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Presentación 


Óscar Correas 


rturo Rico Bovio es, en primer lugar, un poeta. Esa 
sensibilidad lo llevó desde el estudio y la práctica del 
derecho, al cultivo de la Filosofía. Desde hace mucho 
tiempo ha venido siendo algo así como el representante nor¬ 
teño de los estudios filosóficos en los encuentros nacionales 
de la Asociación Filosófica de México. Y, en virtud del presen¬ 
te libro, es hoy uno de los autores importantes de la Filosfía 
del Derecho mexicana. 

En algún momento decidió integrar sus estudios filosóficos 
-Las fronteras del cuerpo. Crítica de la corporeidad (1990)- con 
los jurídicos, entregándonos este texto, Teoría corporal del de¬ 
recho, que aparece como una “teoría integral del derecho". 

Como toda obra intelectual, la presente tampoco necesita 
un soporte externo a ella misma, como fuera la presentación 
de alguien. En cambio merece la lectura y la polémica. 

La de Rico Bovio, no cabe duda, es una posición jusnatu- 
ralista. Sin embargo ofrece un punto de partida que no es el 
común entre los miembros de esa corriente filosófica. Se trata 
de una posición, si no materialista, al menos “corporalista", 
si se me permite un término no muy agraciado. En efecto, los 
jusnaturalistas tradicionales suelen hacer partir sus disquisi¬ 
ciones de entelequias, que no sólo casi nunca definen, sino que 
corresponden con un temperamento espiritualista, casi siem¬ 
pre religioso, aferrado a creencias en realidades inalcanzables 
para la desencantada filosofía contemporánea. Rico Bovio, en 

[51 
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cambio, parte de una concepción del cuerpo que somos, no del 
cuerpo que "tenemos", dice. Con esto no deja de emparentar- 
se con la más pura filosofía griega; la que considera al alma, 
a la psykhe, como parte del mundo material, como integrada 
por el aire, uno de los cuatro elementos que componen el uni¬ 
verso material. Más para esa filosofía sobra decir "material", 
porque esta palabra adquiere sentido cuando se le opone "es¬ 
piritual". Y esta oposición fue introducida en el pensamiento 
occidental por el judeo-cristianismo, para quien, sí, el alma 
es inmaterial. Y, en ese momento, cuando existe algo mate¬ 
rial, y sólo a partir de él, el cuerpo queda reducido a "simple" 
materia, subordinado, vituperado y envilecido. Que es nuestra 
tradición occidental y cristiana. Nuestro autor comienza por 
rechazar esta manera de mirar al hombre. Y así, tal vez insen¬ 
siblemente, queda instalado en la tradición griega, precristia¬ 
na. Por eso Rico Bovio no precisa ser llamado materialista, 
para intentar la filiación de su posición jusnaturalista. Y eso 
me parece que hace su obra algo distinto. 

A partir de esa concepción filosófica van desgranándose 
los hitos de su reflexión. Nuestro cuerpo es distinto que el de 
otros seres, tiene distintas valencias corporales, que se agrupan 
en necesidades y capacidades. Las primeras son los impulsos 
innatos, y las segundas recursos naturales de que estamos do¬ 
tados para satisfacer las primeras. Los valores son también 
funciones del cuerpo, y la dimensión normativa un resultado 
del proceso histórico cuya explicación última se asienta en las 
valencias corporales. De allí en más, aparece el derecho como 
una "extensión interpretativa del cuerpo que somos", con lo 
cual se introduce la variable histórica y la dimensión lingüís¬ 
tica. Se trata, por ello, de un jusnaturalismo histórico, por más 
que estas dos palabras parezcan constituir un oxímoron. Pero 
ello será siempre un problema inconcluso, creo, para los jus- 
naturalistas. 

El libro debería generar polémica. Renovar los argumen¬ 
tos que han opuesto a jusnaturalistas y positivistas. Incluso de¬ 
bería ser criticado fuertemente por los jusnaturalistas tradi¬ 
cionales por su carácter fuertemente pagano. Esperemos que 
así sea. 
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Tal vez entender que somos un cuerpo, no que “tenemos" 
uno, requiera ser poetas. Y Rico Bovio lo es. Tal vez, para en¬ 
tender a los filósofos poetas, sea necesario leer su verdadero 
andar, que no es el que transcurre en libros como éste. Tal vez 
por eso, quiero terminar con la verdadera búsqueda: 

Fueron tantos los caminos 
por hallarte, 
que cansada mi brújula 
olvidé la razón de mis andanzas, 
me volví peregrino sin fronteras 
con ceniza en los pies y en los cabellos 

Un día, 

sin más voluntad de caminante 
que la ciega fe de la locura 
más el polvo del mundo en las alforjas, 
a la novena vuelta del sendero 
pude mirar la tierra prometida 
y estabas tú. * 


* "Alcinatorios; La tierra prometida", de Isla en el tiempo. 




Introducción 




^ as investigaciones filosóficas actuales en torno de la na- 
tu raleza del derecho parecen haber llegado a un punto 
ciego. Normativistas, filósofos y científicos sociales y 
jusnaturalistas, continúan debatiendo, a la manera de sus pre¬ 
decesores, sobre si procede o no añadir a las normas jurídicas 
otros elementos, reales o ideales, para construir un concepto 
atinado del derecho. El culto al orden jurídico se impone en 
todos los casos; casi nadie se atrevería a desconocerlo como el 
ingrediente esencial del derecho. Pero pese a este punto de con¬ 
vergencia, la discusión nunca se agota, ni fructifica en algún 
acuerdo benéfico para una práctica jurídica más completa y 
favorable al desarrollo de nuestra especie. Siguen siendo las 
ideologías imperantes los agentes que controlan los cambios 
de las orientaciones y de los contenidos legales. 

La polémica redundante y el notorio divorcio entre la doc¬ 
trina del derecho y la práctica jurídica, me han hecho pensar 
en la conveniencia de buscar un enfoque nuevo, menos especu¬ 
lativo y más cercano a las necesidades de los tiempos. Quizá 
se logre zanjar la cuestión de raíz con una óptica diferente, 
que ofrezca una alternativa integradora de varios campos del 
conocimiento. Empezaría por la antropología filosófica, para 
seguir con una visión comunicativa de la vida social, hasta 
desembocar en mi personal concepción del derecho. La he de¬ 
nominado una Teoría Corporal del Derecho. 
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¿Por qué "corporal"? La expresión sonará seguramente 
extraña y desconcertante, por su inusualidad en el ámbito del 
la filosofía del derecho. A reserva de retomarla en una expli¬ 
cación in extenso en el momento oportuno de mi investiga¬ 
ción, presentaré sucintamente algunas de las tesis manejadas 
en esta obra. 

Punto de arranque del presente trabajo es la hipótesis de 
que detrás de cada teoría del derecho existe, como soporte, 
una idea del Hombre, las más de las veces de manera implíci¬ 
ta, inconfesada. Ese proceder dificulta sobremanera la crítica 
de las doctrinas jurídicas vigentes, según puede constatarse al 
proceder a su examen. Para no incurrir en la misma insufi¬ 
ciencia, parto de la postulación de un concepto propio del ser 
humano, que sirve de fundamento a la propuesta de una nue¬ 
va y, a mi juicio, mejor alternativa de definición del derecho. 
El humano es un sistema total de aspectos físico-biológicos, 
sociales y psíquicos, al que designo con la expresión sintética 
de "cuerpo". Mis razones para efectuar un giro semántico en 
contracorriente con el uso común de nuestra cultura las he 
expuesto en un libro anterior, 1 al cual me remito para una ma¬ 
yor comprensión del tema en cuestión. No obstante, aduciré 
algunos argumentos para mayor claridad de la exposición que 
el lector encontrará en las páginas siguientes. 

La noción de "cuerpo", en el sentido de algo sólido, con 
peso y volumen mensurables, pertenece más bien a la civili¬ 
zación occidental, puesto que en amplios sectores de oriente, 
África y algunos grupos indígenas de América se concibe de 
modo diferente. 

La idea vulgarizada de la física clásica, de que "cuerpo" es 
todo lo que ocupa un lugar en el espacio, ya no tiene cabida 
en la ciencia contemporánea, especialmente a partir de los es¬ 
tudios de Einstein. 

La separación y el contraste entre lo corpóreo y lo incor¬ 
póreo, es el resultado de privilegiar uno de nuestros sistemas 
sensoriales, la vista, y cuando mucho también al tacto. Es obvio 
que no hay justificación suficiente para emplear estos recur- 

1 Las Fronteras del cuerpo. Crítica de la corporeidad, Editorial Joaquín Mortiz, Méxi¬ 
co, 1990. 
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sos sensitivos como línea demarcatoria exclusiva de la obje¬ 
tividad. 

Existen varios atributos del ser humano que no son obser¬ 
vables empíricamente, y sin embargo guardan para él un pa¬ 
pel de primerísima importancia. Tal es el caso de los pensa¬ 
mientos, las emociones y la imaginación, entre otros, los cuales 
no son reductibles a fenómenos físicos, químicos o biológicos. 
Crear la frontera entre lo visible y lo invisible solamente con¬ 
tribuye a favorecer, por consecuencia, el recurso a una hipóte¬ 
sis interpretativa que postula la existencia de la inaprehensible 
sustancia espiritual, cuya demostración es aún más difícil, 
aunada a la dificultad de explicar la interacción entre mate¬ 
ria y espíritu. 

Por su parte la apertura semántica del significado de "cuer¬ 
po”, para abarcar lo concreto y lo abstracto, lo perceptible y 
lo inteligible de nuestro ser, evita el intento simplificativo de 
las explicaciones reduccionistas del materialismo. Lo aními¬ 
co no puede atribuirse a la materia organizada como uno de 
sus efectos secundarios, si el mismo concepto de ésta se encuen¬ 
tra en entredicho. Una noción holística del cuerpo salta el 
obstáculo, pues no se enfrasca en los interminables debates 
sustancialistas. 

Dentro de la perspectiva asumida, todas las entidades cul¬ 
turales, inclusive el derecho, son extensiones del cuerpo hu¬ 
mano, no sólo porque son el resultado de su quehacer, sino 
también porque provienen de la estimación de sus facultades 
y sus necesidades. Con este postulado se justifica que, para 
comprender nuestro objeto de estudio, debamos comenzar 
por conocernos a nosotros mismos, a fin de esclarecer el lu¬ 
gar que ocupa el derecho en relación con nuestro cuerpo. 

El camino sugerido aspira a superar el impasse en que se 
encuentra la teoría del derecho, cuando aborda los problemas 
ontológicos de su ámbito disciplinar. Presume que puede ofre¬ 
cer una visión más orgánica del sector de la vida social moti¬ 
vo de su indagación. Algunas de las tesis que lanza serían las 
siguientes: 

Primera. Es un error conceptualizar al derecho como un 
conjunto de normas imperativo-atributivas de carácter coacti- 
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vo. Esa definición, común a la mayor parte de los tratadistas, 
no resiste un análisis cuidadoso. En su lugar propondría la no¬ 
ción del Derecho como un circuito comunicativo macrosocial 
constituido mediante la relación ordenador-ordenamiento-orde- 
natario, cuyo objetivo sería garantizar la estabilidad del grupo. 

Segunda. El ordenamiento jurídico no se encuentra integra¬ 
do únicamente por normas, sino también por otras clases de 
enunciados jurídicos. El carácter jurídico les es otorgado por 
la función que desempeñan y el contexto en que se mueven, 
no por sus cualidades intrínsecas o formales. 

Tercera. Para justificar o desautorizar los contenidos de 
cada orden jurídico, parte significativa y perceptible del Dere¬ 
cho, a la vez que para brindarle una orientación axiológica a 
través de la clarificación de la idea de justicia, es menester 
recurrir a las valencias corporales para encontrarle una base 
sólida; es decir, procede consultar las necesidades y capacida¬ 
des naturales del ser humano como base de las instituciones 
y valores sociales. 

Armado con las anteriores aseveraciones, cada una de las 
cuales será argumentada en el momento oportuno, procedí al 
desarrollo de la exposición dividiendo el texto en cuatro par¬ 
tes. La primera se ocupa de examinar las principales teorías 
contemporáneas que se han desarrollado en torno al derecho. 
Para su organización temática hago uso de dos términos cla- 
sificatorios. Uno es "macroteorías”, categoría que designa las 
orientaciones generales que adoptan en común ciertos crite¬ 
rios doctrinales sobre el derecho, v. gr. la aseveración de que 
está conformado exclusivamente por normas de rango jurídi¬ 
co, o el enfoque sociológico, que incluye diversos elementos 
de la vida social en su concepto. El otro es "microteorías", nom¬ 
bre que alude a las concepciones específicas del derecho de los 
distintos autores. 

Una vez expuestas las corrientes más importantes y efec¬ 
tuada su valoración crítica, para establecer sus aportes y li¬ 
mitaciones teóricas, se pasa a una segunda sección, donde 
desarrollo los lincamientos básicos de una filosofía del cuer¬ 
po, con el afán de clarificar las categorías que serán adoptadas 
en mi propuesta personal en torno del derecho. Esta parte da 
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inicio con el esclarecimiento de la nueva concepción del cuer¬ 
po y concluye con la fundamentación corporal de los valores. 

La tercera sección se ocupa de plantear, con cierta mi¬ 
nuciosidad, los elementos básicos de una teoría corporal del 
derecho. Puede considerarse como el apartado medular de 
nuestra investigación, porque aquí se vacían las hipótesis cen¬ 
trales de la visión alternativa con que se aborda el objeto de es¬ 
tudio. Comienza con el desarrollo de la tesis de que el derecho 
es una extensión del cuerpo social. Después expone y correla¬ 
ciona sus diversos elementos constitutivos, a fin de justificar 
la tesis de un marco macrocomunicacional que da consisten¬ 
cia a la vida social. Culmina con el abordaje del problema axio- 
lógico-jurídico, proponiendo una solución desde el plano de 
la corporeidad para el problema de la Justicia y del derecho 
natural. 

La cuarta y última sección propone algunas aplicaciones 
de la teoría corporal del derecho a temas concretos del estado 
actual del orden jurídico. Por su especial interés se eligieron 
los derechos humanos universales, la cuestión del así llamado 
derecho social, el futuro del orden internacional, las hases para 
la paz mundial, la ecología, el subdesarrollo y la democracia. 
La opción no obedeció al azar, ni a preferencias subjetivas del 
autor, sino a la selección de tópicos que afectan por su urgen¬ 
cia a la humanidad, que remiten en todos los casos a solucio¬ 
nes jurídicas y que por tanto sirven para poner a prueba las 
bondades de la perspectiva corporal en el derecho. 

Participo en la convicción de que las ideas mueven al 
mundo, para bien o para mal. Es evidente que no de manera 
directa, sino por la influencia que ejercen sobre la concien¬ 
cia y el comportamiento humanos. Creencias de la más diver¬ 
sa índole: ideológicas, científicas, filosóficas, rivalizan por obte¬ 
ner reconocimiento y extenderse a sectores cada vez mayores 
de la población. Ciertamente llevan la ventaja las primeras, 
pues apelan a oscuros sentimientos colectivos de inseguridad 
y ofrecen protección a un menor costo de esfuerzos reflexivos. 

Las instituciones jurídicas históricas no escapan a esta ten¬ 
tación de las soluciones fáciles y a menudo adoptan criterios 
dogmáticos, que simplifican los interrogantes teóricos y les 
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dan respuestas basadas más en la autoridad que en la razón. 
Así se explica que muchas aseveraciones acerca del derecho 
no se pongan en duda, como pasa con la identificación del de¬ 
recho con el orden jurídico o la presunta bilateralidad de la 
norma jurídica. Las experiencias de la cátedra y del litigio, per¬ 
miten corroborar cómo irradian estas posturas hacia aplica¬ 
ciones pragmáticas del ejercicio de la profesión del abogado, 
cada vez más lejano de los planteamientos y de las prácticas 
de índole humanística y axiológica. 

La peregrina aseveración de la existencia de una ciencia 
jurídica, no viene a resolvernos el problema de fondo aquí 
planteado. Efectivamente, si es que existe, la jurística no es 
capaz de orientar teleológicaiíiente a los profesionales del de¬ 
recho. Además, no son claros sus contornos, y no se ve clara¬ 
mente que empleen el método de investigación propio de las 
ciencias naturales o sociales. 

Se justifique o no una ciencia fáctica o formal del derecho, 
además de reconocer su ceguera valorativa, es perentorio acep¬ 
tar que no tiene los medios para volver sobre sus supuestos a 
cuestionarlos y sopesar su validez. En resumidas cuentas, no 
veo otra vía de análisis que la brindada por el tratamiento fi¬ 
losófico en torno del derecho, única posibilidad con que con¬ 
tamos para frenar la embestida ideológica que sufren las ins¬ 
tituciones jurídicas de nuestra época. 

Presentar un enfoque diferente a los que están en boga 
entre los estudiosos del derecho, podría contribuir a estimular 
las investigaciones que han quedado rezagadas en dicha área 
del conocimiento. Desde mi posición filosófica lo más intere¬ 
sante sería romper con el compartimento estanco que ha he¬ 
cho de los jusfilósofos una especie aparte en el gremio filosó¬ 
fico. Para alcanzar ese objetivo, nada mejor que abrir otras 
vías de interrelación con áreas diversas de la existencia huma¬ 
na. Incorporar al derecho dentro de la teoría general de la co¬ 
municación, puede ser un procedimiento ad hoc para lograr 
nuestro propósito. Permitiría, en mi concepto, lograr una rup¬ 
tura similar a la que la filosofía de la corporeidad propone en 
el ámbito de la antropología filosófica. 
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Una motivación profunda inspira los planteamientos de 
las siguientes páginas: la convicción de que, bien entendido, 
el derecho puede ser un instrumento de primerísima impor¬ 
tancia para estimular la evolución humana. Si vamos a velar 
por un buen futuro para nuestra especie, tendremos que valer¬ 
nos de los magnos circuitos de la comunicación social, única 
garantía posible de que los proyectos hominizadores se con¬ 
soliden y triunfen. Desde luego que el efecto benéfico del dere¬ 
cho sobre las restantes instituciones sociales, sólo se garanti¬ 
zará si se apoya en un sólido trípode filosófico: una consensada 
concepción mínima del ser humano, la aplicación efectiva de 
la comunicación dialógico-democrática entre ordenadores y 
ordenatarios, y una noción acorde de la justicia que les sirva 
de brújula. Pongo a consideración del lector si no será esto pre¬ 
cisamente lo que puede ofrecer una teoría integral del derecho 
en la perspectiva del cuerpo. 




Macro y microteorías 
del derecho 


Positivismo formalista jurídico 

NTRE las diversas alternativas de conceptualización del 
derecho, construidas para establecer sus límites de apli- 
cación, destaca, por ser la de uso más frecuente entre 
los tratadistas, aquella que identifica al derecho con las nor¬ 
mas jurídicas. 

Es común encontrar estudios del derecho desde un punto 
de vista analítico, que se ocupan del escrutinio minucioso de 
las normas, por considerar que son las unidades constitutivas 
del orden jurídico cuyos rasgos se transmiten al conjunto. Otros 
autores adoptan la perspectiva opuesta, sistémica, para asumir 
el fenómeno jurídico en su plenitud, con el afán de señalar 
sus rasgos generales. Me parece que, en la mayor parte de los 
casos, ambas posturas se inclinan de modo proclive a confun¬ 
dir el derecho con la normatividad, fragmentaria o total. Con 
el objeto de especificar si tal postulación es la correcta, habre¬ 
mos de examinar si efectivamente nos ofrece un panorama 
adecuado para unir la teoría y la praxis jurídica, sin que exclu¬ 
yamos elementos que podamos experimentar en la vida co¬ 
tidiana o que se nos impongan en la reflexión. 

En efecto: el vicio estructural de muchas concepciones 
doctrinales es que presentan más o menos resultados de los 
prometidos. Más, cuando su marco teórico se desborda para 
mostrarnos una realidad que excede a la que se pretendía es- 
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clarecer; menos, si las categorías no alcanzan a comprender 
la totalidad del fenómeno estudiado. Faltaría por ver si no es 
este el caso de las propuestas que se exponen bajo los ambi¬ 
guos nombres equivalidados de "positivismo" y "formalismo" 
jurídicos. 

La inquietud expuesta proviene de la misma designación 
de la corriente macroteórica del derecho cuyo examen inicia¬ 
mos. Históricamente, el nombre de formalismo se adoptó para 
designar a todos aquellos estudiosos que se ocuparon de la for¬ 
ma o estructura de las cosas o las ideas. Por su parte el posi¬ 
tivismo fue adoptado para referirse al método de las ciencias, 
en la pretensión de erigirlo en el prototipo del conocimiento 
exacto y confiable. Si el filósofo mejor identificado con el for¬ 
malismo en siglos recientes es Kant, positivista es la autode- 
signación que hizo famosa a la obra de Comte. Entre ambos 
las distancias son considerables y por ende sorprende y con¬ 
funde, en un primer momento, que hayan llegado a identifi¬ 
carse en una fuerte tradición teórica de estudio del derecho. 

Sin embargo, es incuestionable que en el habla jurídica 
técnica, al igual que en la ordinaria, ambos términos han que¬ 
dado asociados estrechamente. Así llega a decir Bobbio, voz 
autorizada por ser el fundador y representante principal de 
esta postura jusfilosófica en Italia, que: 

Se puede sostener que las dos nociones de formalismo y 
positivismo jurídico coinciden respecto de la extensión 
y que de hecho son a menudo usadas como si fueran sinó¬ 
nimas... todas las principales acepciones de formalismo 
jurídico reaparecen en los principales significados de po¬ 
sitivismo jurídico. 2 

Todo hace suponer que el principal responsable de esta 
identificación fue Hans Kelsen. Su teoría pura del derecho, 
según explícita indicación, se propone como heredera del po¬ 
sitivismo jurídico del siglo xix. 3 Pero aún más, se presenta como 

2 El problema del positivismo Jurídico, p. 38. 

3 Así lo expresa en el prefacio de la edición alemana de 1934 de su Teoría pura del 
derecho, al apuntar: "Muchas de las ideas que la teoría pura ha desenvuelto ya se en¬ 
cuentran en germen en el positivismo jurídico del siglo xix..." (p. 10 de la edición en 
español consultada). 
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"una teoría del derecho positivo, del derecho positivo en gene¬ 
ral y no de un derecho particular". 4 Tal declaración, hecha con 
insistencia y contrapuesta a las teorías jusnaturalistas a las 
que cuestiona enérgicamente, lo sitúa como consolidador del 
proyecto positivista de constituir una ciencia jurídica al mar¬ 
gen de toda consideración acerca de los valores y otras cuestio¬ 
nes que considera ajenas al espíritu científico. 5 

Por otra parte el carácter "puro" de su doctrina, emparen¬ 
tado con el pensamiento de Kant, por compartir con él la 
opción formal que destaca la importancia del "deber ser" en 
tanto que elemento nuclear del derecho, no se manifiesta 
abiertamente como un apriorismo. La "pureza" hace alusión 
al propósito de crear una ciencia cuyo único objeto sea el de¬ 
recho, la cual por definición excluiría todos los elementos me- 
tajurídicos. Lo a priori reside en que a pesar de reconocer la 
validez de un examen sociológico del derecho, su opción me¬ 
todológica lo hace adoptar un punto de vista abstracto, sepa¬ 
ratista, del fenómeno jurídico. Bien o mal estas pretensiones, 
que de paso lo llevaron a erigirse en uno de los principales 
impulsores de la lógica jurídica, le han ganado el título de ser 
el formalista por excelencia de la teoría del derecho. 

Con las salvedades anteriores, es posible admitir la tesis de 
Bobbio y adoptar su análisis a propósito del positivismo y del 
formalismo jurídicos, el cual a mi parecer es el más comple¬ 
to que haya sido elaborado. 

Respecto del formalismo, expresa el filósofo italiano que 
existen por lo menos cuatro acepciones principales: 

1. Legalismo. Usa esta designación para referirse a una 
cierta teoría de la justicia, para la cual el acto justo es aquel 
que se encuentra apegado a la ley. Hace hincapié en que 
debería más propiamente llamarse "formalismo ético". 6 

4 Op, cit., p. 15 y en muchas otras referencias. 

3 En su obra citada, p. 197, apunta: "Para una teoría positivista consecuente consi¬ 
go misma, el derecho (o el Estado) sólo puede ser un orden coactivo aplicado a la conduc¬ 
ta de los hombres y esto no comporta ningún juicio sobre el valor de dicho orden des¬ 
de el punto de vista de la moral o de la justicia." Lo mismo puede constatarse cuando se 
refiere a la soberanía del Estado, cuya significación negativa coincide "con el principio 
fundamental del positivismo (mediante el cual distínguese la teoría del Estado de la Éti¬ 
ca política"); Teoría general del Estado, p. 52. 

6 Op. cit., p. 13. 
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2. Normativismo. Bajo este nombre incluye a la teoría es¬ 
pecífica del derecho que lo considera únicamente como 
“forma”. Sus más claros ejemplos serían Kant, Kelsen y la 
escuela denominada precisamente normativismo jurídico. 7 

3. Dogmática jurídica. Alude a cierto modo de hacer cien¬ 
cia del derecho (“formalismo científico"), pero no bajo el 
rango de ciencia formal, sino “como forma del saber que 
no tiene por objeto hechos del mundo físico o humano, 
sino calificaciones normativas de hechos y cuya tarea no 
es la explicación, propia de las ciencias naturales, sino la 
construcción, y en última instancia, el sistema". 8 El con¬ 
cepto de “construcción" aportado por Ihering, es aquí la 
clave, pues consiste en las operaciones mediante las cuales 
el jurista subsume un hecho, un acto, una relación o una 
institución, en alguna categoría jurídica a fin de atribuir¬ 
le cierta calificación normativa. 9 

4. Conceptualismo jurídico. Con este rubro señala a cier¬ 
ta comprensión formal del derecho, tanto en el método de 
interpretar y aplicar las leyes, como por la función que 
cumple el intérprete. En el primer caso se opta por la 
interpretación lógica y sistemática; en el segundo se atri¬ 
buye al juez un poder meramente declarativo y no creati¬ 
vo de las leyes. 10 

Según puede observarse, el denominador común de estas 
cuatro versiones del formalismo jurídico es la entronización 
de la norma en tanto que rasgo distintivo del derecho. El de¬ 
recho y las normas jurídicas constituyen una identidad, no 
existen de modo independiente. 

El positivismo jurídico presenta a su vez, según Bobbio, 
tres manifestaciones distintas, las cuales no se encuentran 
entre sí en relación necesaria: a) un modo de estudiar al dere¬ 
cho, b ) una específica teoría del derecho, y c) cierta ideología 
de la justicia. 11 


7 Ibidem, p. 19. 

s Ibidem, p. 23. 

9 Ibidem, p. 24. 

l0 Ibidem, pp. 27 y 28. 

n Ibidem, pp. 39-47. 
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En su primera acepción, un approach metodológico, po¬ 
sitivista es quien asume frente al derecho una actitud avalo- 
rativa o éticamente neutral. 

A la segunda, la define como la concepción particular 
del derecho, que vincula el fenómeno jurídico a la forma¬ 
ción del poder soberano del Estado, único capaz de ejercitar 
la coacción. 

En cuanto ideología, el positivismo jurídico sostiene la 
creencia en ciertos valores internos a la misma normatividad, 
y sobre la base de esta creencia confiere al derecho un valor 
positivo, sin recurrir a un presunto derecho ideal. 

Al examinar las tres orientaciones, Bobbio titubea acerca 
de la unidad de las posturas positivistas en torno del derecho, 
pues afirma que pueden existir independientemente. No obs¬ 
tante sus reticencias, en mi parecer podemos encontrar una 
nota común a los diversos enfoques del consabido "positivismo 
jurídico": todos persiguen un tratamiento "científico" de su 
objeto de estudio y procuran independizarlo de otras ciencias, 
especialmente de las sociales. Quizá sea en este punto donde 
pueda darse la inserción de la denominación de "formalismo". 
Al centrarse el estudio prioritariamente alrededor de las nor¬ 
mas jurídicas, con la omisión intencionada de otros elemen¬ 
tos que les son conexos, axiológicos y sociales, se excluye toda 
referencia al contenido y al contexto del derecho y por consi¬ 
guiente se hace abstracción de la realidad, que es siempre cam¬ 
biante y da pie a diversas lecturas. La "forma" del derecho, su 
ingrediente normativo, ocupa toda la atención del metodólo- 
go, del teórico y del ideólogo positivista del derecho. 

Aclaremos que no todos los estudiosos del derecho adop¬ 
tan el significado formalista del positivismo jurídico. Al res¬ 
pecto encontramos severas discrepancias. Bodenheimer, por 
ejemplo, distingue entre positivismo analítico y positivismo 
sociológico. 12 Niño incluye entre los positivistas a Ross, fiel 

12 C/r. su libro Teoría del derecho. Tal distinción, que persigue seguramente res¬ 
catar el sentido comtiano del término "positivista", no es muy afortunada, pues la palabra 
está empleada en ambos casos con significaciones diferentes. Asevera que: "Común a 
ambas formas de positivismo es la tendencia a eliminar de la teoría del derecho la especu¬ 
lación metafísica y filosófica y a limitar el campo de la investigación científica al mun¬ 
do empírico" (p. 306). Me parece evidente que tal caracterización no es aplicable en su 
última parte a la teoría pura de Kelsen. 
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representante de un realismo jurídico. 13 Por su parte Dworkin 
sí tiende a identificarlos, cuando presenta varias proposicio¬ 
nes centrales del positivismo, a fin de cuestionarlo. Entre las 
tesis distintivas descuella que el derecho es un conjunto de re¬ 
glas especiales usadas por la comunidad, directa o indirecta¬ 
mente, a fin de determinar qué conducta debe ser castigada o 
coaccionada por el poder público, las cuales se identifican no 
por su contenido sino por su pedigree: la manera (forma) como 
fueron adoptadas. 14 El conjunto de esas reglas especiales cons¬ 
tituye, al decir de los positivistas, el total de lo que es el dere¬ 
cho. Prototipos de esta corriente doctrinal serían Austin y 
Hart. 

Para los efectos de este trabajo bastaría, para obviar el de¬ 
bate, con adoptar el nombre de “formalismo jurídico" para 
designar a los autores que nos interesa examinar como un blo¬ 
que macroteórico, quienes se identifican por su interés prin¬ 
cipal (aunque no necesariamente excluyente de otros factores 
que le son complementarios) por el elemento normativo, asu¬ 
mido en abstracto. La utilidad de una u otra definición estri¬ 
ba en que permita la clasificación de los tratadistas, a fin de 
discutir sus propuestas sobre la conceptualización del dere¬ 
cho. De ahí que me incline, con las reticencias apuntadas, a 
tomar la identificación que nos ofrece el tratadista italiano. 
Con todo, debemos reconocer que existen ciertas diferencias 
entre los autores de la línea macroteórica del positivismo-for¬ 
malismo, que conviene examinar antes de proceder a la expo¬ 
sición de las críticas y objeciones que a nuestro juicio pueden 
formularse para acreditar su inconsistencia. Los agruparemos, 
según sus desarrollos microteóricos, en normativistas y pos- 
normativistas. 


l3 Cfr. Algunos modelos metodológicos de ciencia jurídica, donde confiesa que "la 
expresión «positivismo jurídico' es sumamente ambigua...» designa posiciones no sola¬ 
mente diferentes sino, en algunos casos, mutuamente excluyentes" (p. 76). Me pregun¬ 
to si no será precisamente su propio uso de este concepto una contribución más a favo¬ 
recer dicha ambigüedad. 

u Cfr. ¿Es el derecho un sistema de reglas?, p. 10. Al final de su caracterización 
expresa: "Éste es solamente el esqueleto del positivismo. La carne es colocada de modo 
diferente por diversos positivistas e, incluso, algunos la reajustan con todo y los huesos. 
Diversas versiones difieren básicamente en su descripción de la prueba fundamental 
del pedigree que una regla debe pasar para contar como regla de derecho", p. 11. 
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Formalismo normativista 


Entenderemos por "formalismo normativista" a la conocida 
propuesta de que el derecho es nada más, pero nada menos, 
que un conjunto de normas de carácter jurídico. Se trata de 
un numeroso grupo de estudiosos que pretenden fundar una 
ciencia específica del derecho que se distinga de las restan¬ 
tes ciencias sociales. No hay consenso acerca de sus antece¬ 
dentes principales, 15 pero podemos seguirles la huella cuan¬ 
do menos hasta Kant. Quienes lo denominan "positivismo 
analítico", 16 lo vinculan con Bentham y Von Ihering y postu¬ 
lan a Austin como su fundador. 

Su más destacado representante es, a no dudar, Hans Kel- 
sen. La obra del jusfilósofo vienés se centra en la distinción 
entre ciencias causales y ciencias normativas, 17 recurriendo 
respectivamente a los principios de causalidad y de impu¬ 
tación. La ciencia del derecho se encuentra ubicada en las se¬ 
gundas, por ser una más de las ciencias sociales. Con ese carác¬ 
ter estudia al derecho desde dos aspectos: el estático, que lo 
aprecia como un orden social establecido, "como un sistema 
de normas que regulan la conducta recíproca de los hombres", 18 
y el dinámico, la serie de actos que las crean y aplican: "un 
conjunto de conductas humanas determinadas por las nor¬ 
mas". 19 

Una de las tesis más características de Kelsen, que lo sitúan 
a la cabeza del movimiento formalista del derecho, es aquella 
que asevera la autonomía del derecho frente a la moral, por 
tratarse de dos órdenes normativos distintos. Ciertamente no 
fue el primero en proponerla, pero sí le da a su obra un sello 
distintivo. Hay constantes alusiones a la necesidad de excluir 
de la teoría del derecho las referencias a la justicia y demás 
cuestiones axiológicas, por su carácter subjetivo y su función 

15 Batiffol los señala en el positivismo del siglo xix, el voluntarismo, la escuela de 
la exégesis, la analyticál school anglonorteamericana y la algemeine Rechtlehre alemana 
(Filosofía del derecho, p. 22). 

16 Bodenheimer, como ya quedó dicho en la nota 11 (Teoría del derecho, pp. 303 y ss.). 

17 Teoría pura del derecho, pp. 24 y ss. 

iB Ibidem, p. 34. 

19 Ibidem, p. 45. 
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ideológica. "Los únicos juicios de valor que la ciencia del de¬ 
recho podría pronunciar teóricamente -declara- son aquellos 
que comprueban la conformidad u oposición entre un hecho 
y una norma jurídica " 20 y tales juicios de valor son realmente 
juicios de hecho. Por supuesto que esto conlleva el abando¬ 
no radical de todo jusnaturalismo. 

En cuanto al tratamiento sociológico, que también se des¬ 
carta de la teoría pura del derecho, haremos nuestro el co¬ 
mentario de Correas, uno de sus más convencidos defensores: 
"Kelsen jamás ha negado que el derecho es un fenómeno que 
debe ser considerado desde el punto de vista sociológico, y 
que la ciencia jurídica es una ciencia parcial. Esto lo ha dicho 
siempre .” 21 Si para el tratadista vienés resulta imperioso fun¬ 
dar una ciencia específica del derecho, ello se debe a que la 
sociología jurídica no establece una relación entre los hechos 
naturales (sociales) que estudia y ciertas normas válidas, sino 
tan solo con otros hechos que son sus causas o sus efectos . 22 
Hay entonces un vacío de la investigación científica social, 
que se debe colmar con una nueva disciplina. 

Kelsen se ocupa de construir un estudio científico autóno¬ 
mo, abocado a elaborar reglas descriptivas de las normas jurí¬ 
dicas; con tal objeto postula varias categorías formales. Es el 
caso de su conocida distinción entre las normas primaria y 
secundaria, su noción del orden jurídico como estructura je¬ 
rárquica, la postulación de una norma fundamental que lo jus¬ 
tifica, la idea-ficción de la persona jurídica, entre muchas otras. 

Otro destacado normativista, aunque desde una perspectiva 
filosófica acrisoladamente analítica, es Scarpelli. Su punto de 
partida es que no existe una definición universal del derecho 
y todo afán en este sentido debe reducirse a una indagación 
léxica o a una elección entre las definiciones posibles . 23 Des¬ 
pués de examinar las diversas opciones se inclina por una "de¬ 
finición estipulad va", la cual, pese a ser libre, no es arbitraria 
ni caprichosa, sino el resultado de la exigencia de instituir re- 

20 Ibidem, p. 56. 

21 Kelsen y los marxistas, p. 105. 

22 Op. cit., p. 97. 

23 II problema della definizione e il concetto di diritto, pp. 5 y 37. 
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laciones funcionales con otras reglas de la estructura del len¬ 
guaje y de favorecer la comunicación humana . 24 

Scarpelli rescata, a partir del análisis del lenguaje y de la 
teoría de la significación, a la definición aristotélica per genus 
et differentiam. Con ese bagaje teórico formula un concepto 
abstracto y empírico del derecho "capaz de ser útil a las cien¬ 
cias jurídicas y sociológicas ", 25 pues acorde con su perspecti- 
vismo definitorio, su pretensión es únicamente ofrecer una 
contribución a las ciencias y no a la filosofía del derecho. De 
este modo concluye sosteniendo estipulativamente la noción 
tradicional de que "el derecho es un complejo de normas coac¬ 
tivas ". 26 El género próximo consistiría en las proposiciones 
prescriptivas o normas y la diferencia específica en la coacti¬ 
vidad, entendida como la posibilidad de sanción para el caso 
de incumplimiento, a través de un aparato de coacción. 

Ciertamente Scarpelli reconoce que hay un sinnúmero de 
definiciones posibles de "derecho", de las cuales adopta por 
convención voluntaria una, aquella que considera más apro¬ 
piada para apoyar el trabajo de las ciencias del derecho. Con 
tal supuesto se sitúa en posición semejante a la de Kelsen y, 
pese a su relativismo histórico, corre la misma suerte de todas 
las propuestas normativistas, según observaremos oportuna¬ 
mente. 

Por su parte Hart se propone exponer una teoría jurídi¬ 
ca analítica, aunque considera que su obra principal 27 tam¬ 
bién puede ser considerada un ensayo de sociología descrip¬ 
tiva , 28 puesto que muchas de las distinciones y expresiones 
relevantes de su sistema, se esclarecen mediante el examen de 
sus usos en los contextos sociales determinados. Tal asevera¬ 
ción podría hacer pensar que su teoría del derecho excede los 
límites del formalismo jurídico, en dirección a las posturas 
realistas. No creo que sea ese el caso, pues su definición del 

24 Op. cit., p. 65. Más adelante reafirma: “La liberta di definiré non é dunque una li- 
cenza nel vuoto, ma riceve disciplina dalla considerazione dei vantaggi e svantaggi dei 
suoi usi, nella situazione storica in cui vengono fatti, in relazione alia funzione del lin- 
guaggio entro il quale si definisce e ai programmi e scopi cui il linguaggio serve", p. 66. 

25 Op. cit., p. 87. 

26 Ibidem. 

27 El concepto de derecho. 

2D Op. cit., p. xi del prefacio a la edición inglesa. 
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derecho, aunque hábilmente escamoteada a lo largo de su li¬ 
bro , 29 puede integrarse con varias citas que lo evidencian como 
un formalista congruente. 

En efecto, su trabajo está escrito en franco diálogo con 
Austin, autor de una línea real-normativista, que distinguió 
entre la jurisprudencia general y el derecho positivo, para 
hacer de aquélla la ciencia que expone los principios, nocio¬ 
nes y distinciones comunes a los sistemas de derecho , 30 mien¬ 
tras que a éste lo considera la expresión de una voluntad so¬ 
berana. 

A lo largo de su polémica con Austin, con abundantes re¬ 
ferencias y discrepancias respecto de Kelsen, va marcando Hart 
su postura. Objeta así con nutridos argumentos, “el modelo 
simple del derecho como órdenes coercitivas del soberano ". 31 
Asevera asimismo que el derecho, cuya función principal es 
ser medio de control social, está formado por dos tipos de re¬ 
glas: las básicas o primarias, que imponen deberes (acciones 
u omisiones) y las secundarias que confieren potestades, pú¬ 
blicas o privadas; estas últimas no pueden ser interpretadas 
como órdenes que se encuentran respaldadas por amenazas . 32 
"La unión de reglas primarias y secundarias -apunta- está en 
el centro de un sistema jurídico; pero no es el todo y a medi¬ 
da que nos alejemos del centro tenemos que ubicar,... elemen¬ 
tos de carácter diferente ". 33 

Esos elementos son también reglas. La más importante es 
la de reconocimiento, que proclama como la regla última y el 
fundamento de las restantes. Es tal, porque sirve para recono¬ 
cer la validez jurídica de cualquier norma, sin que se encuen¬ 
tre a su vez subordinada a criterios de validez establecidos 
por otras reglas . 34 En ella puede verse una alternativa teórica 
a la "norma fundamental" del jurista vienés. Añade las "reglas 
de cambio" y las "reglas de adjudicación" de efectos, que per- 

29 Pese a la promesa expresa de su título: T7te Concept ofLaw, de lo cual está clara¬ 
mente consciente y lo menciona en algunos pasajes. 

30 Sobre la utilidad del estudio de la jurisprudencia, pp. 26-27. 

31 El concepto de derecho, p. 99. 

32 Ibidem, también pp. 101 y 117. 

33 Ibidem, p. 123. 

34 Ibidem, p.132. 
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miten el dinamismo del derecho, particularmente en casos de 
aplicación de las reglas primarias. 

Es muy significativa su aportación al discutido tópico de 
las relaciones entre derecho y moral. Como buen positivista 
y formalista, tiene buen cuidado de no aceptar la subordina¬ 
ción del derecho a la moral y, todavía más concretamente, al 
derecho natural. 

En todas las comunidades -dice- hay una parcial super¬ 
posición de contenido entre la obligación jurídica y la 
obligación moral, si bien las exigencias de las reglas jurí¬ 
dicas son más específicas y están circundadas por excep¬ 
ciones más detalladas que las exigencias de las correspon¬ 
dientes reglas morales . 35 

El paralelismo entre ambos tipos de ordenamientos es cui¬ 
dadosamente explorado, con el objeto de marcar su separación. 
Termina por proponer cuatro criterios formales que distinguen 
a la moral de otras pautas sociales, inclusive las jurídicas: que 
se considera muy importante su cumplimiento; que son más 
inmunes al cambio deliberado; que su transgresión tiene un 
carácter voluntario, es decir, se toma en cuenta su intencio¬ 
nalidad; que tienen una especial forma de presión, puesto que 
se apela a un respeto derivado de considerarlas importantes 
en sí mismas . 36 

Para establecer claramente su postura en torno de las rela¬ 
ciones entre moral y derecho, Hart nos brinda su concepto de 
positivismo jurídico: "la afirmación simple de que en ningún 
sentido es necesariamente verdad que las normas jurídicas re¬ 
producen o satisfacen ciertas exigencias de la moral, aunque 
de hecho suele ocurrir así ". 37 Con esta expresa declaración de 
su militancia jusfilosófica, se aproxima a una de sus más sig¬ 
nificativas aportaciones a la teoría del derecho: la postula¬ 
ción de un "contenido mínimo del derecho natural ". 38 

35 Ibidem, p. 212. 

3B Ibidem, pp. 215-224. 

37 Ibidem, p. 230. 

3R Ibidem, pp. 239-247. 
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Aunque explícitamente muestra su desacuerdo con el jus- 
naturalismo clásico, por su postulación de una orientación te- 
leológica de la naturaleza que incluye al hombre, con la que 
no comulga, admite que de hecho los humanos buscamos ma- 
yoritariamente la supervivencia y adoptamos ciertas reglas de 
conducta que toda organización social requiere para ser viable. 

Tales principios de conducta universalmente reconocidos 
-anota-, que tienen una base en verdades elementales re¬ 
ferentes a los seres humanos, a su circunstancia natural, 
y a sus propósitos, pueden ser considerados como el con¬ 
tenido mínimo del derecho natural . 39 


De las semejanzas observables entre los tratadistas exa¬ 
minados, cuyas microteorías son representativas de distintas 
corrientes dentro del normativismo jurídico, aunque quedan 
engarzadas en el mismo marco macroteórico del formalismo, 
podemos desprender una primera conclusión que será objeto 
de ulterior revisión crítica. Ésta, que es una de las más socorri¬ 
das interpretaciones del derecho, tiende a considerarlo pura 
y llanamente un conjunto de normas, aunque cada estudioso 
agregue alguna modalidad propia respecto de su función, fi¬ 
nalidad, origen, relación con otros órdenes normativos o jus¬ 
tificación. Tales añadidos teóricos no modifican en última ins¬ 
tancia lo esencial, el núcleo de la definición, la identidad que 
se constituye entre el derecho y el ordenamiento legal. 

Similar postura es enarbolada, abierta o implícitamente, 
por una gran diversidad de autores, como en el caso de Kanto- 
rowicz, quien, preocupado por dar una definición lo suficien¬ 
temente amplia para que sirva de base a una historia universal 
del pensamiento y de la ciencia jurídica, termina por propo¬ 
ner las siguientes nociones: 

“El derecho es un cuerpo de normas que tiene como fina¬ 
lidad la prevención o la ordenada solución de conflictos ." 40 

“Un cuerpo de normas que ordenan el comportamiento 
externo y que son consideradas como justiciables ." 41 


39 Ibidem, pp. 238-239. 

40 La definición del derecho, p. 44. 
41 Ibidem, p. 57. 


TEORÍA CORPORAL DEL DERECHO 29 


Ante la referida connotación del vocablo "derecho", no 
puedo menos que preguntarme si una definición de este tipo 
no será la responsable de generar una visión corta, chata, acer¬ 
ca de nuestro campo de investigación, la cual ha dado malos 
frutos en el campo de la vida jurídica, al desenraizar de ella 
aspectos sociales y axiológicos que le son esenciales. Como 
los mismos análisis de Scarpelli sugieren, según sea la exten¬ 
sión del concepto adoptado, así será la apreciación de la ma¬ 
teria a estudiar y las acciones que se realizarán en consecuen¬ 
cia. No es válido reducir una sección de la realidad social que 
repercute de manera evidente en las restantes, so pretexto de 
fundar una ciencia autónoma que se ocupe del derecho. 

Pospondré para luego el volver sobre el comentario ante¬ 
rior, que dejo aquí solamente apuntado. 


Formalismo posnormativista 

Incluyo bajo esta designación a varios autores, como Bobbio, 
que no se conforman con el elemento normativo como único 
ingrediente constitutivo del derecho, pero no llegan a aban¬ 
donar el planteamiento formalista; es decir, conservan la ecua¬ 
ción derecho = orden jurídico, aunque incluyen en él otros 
recursos de índole lingüística. 

El filósofo italiano invocado, titubea en romper lanzas con 
el normativismo. En el Dizionario di política de 1976, todavía 
define el derecho al modo clásico: 

Conjunto de normas de conducta y de organización, 
que constituyen una unidad, que tienen por contenido la 
reglamentación de relaciones fundamentales para la con¬ 
vivencia y la supervivencia del grupo social..., además de 
la reglamentación de los modos y formas con los que el 
grupo social reacciona contra la violación de las normas 
de primer grado, o institucionalización de la sanción, y 
que tienen por fin mínimo el impedimento de las accio¬ 
nes consideradas más destructivas del tejido social, la so¬ 
lución de los conflictos que de no ser resueltos amenazan 
con hacer imposible la subsistencia misma del grupo, en 
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suma, la obtención y el mantenimiento del orden o de la 

paz social. 42 

La tradición normativista pesa mucho en el ánimo de los 
estudiosos y dificulta el diseño de un enfoque diferente del 
derecho. Sin embargo, Bobbio está consciente de la insufi¬ 
ciencia de la doctrina clásica, como lo pone de manifiesto 
cuando se ocupa de señalar un hecho de gran interés teórico: 
en el nuevo Estado asistencial, opuesto en su rumbo al Esta¬ 
do fraguado dentro del liberalismo, el ordenamiento jurídico 
asume una función promocional, que adopta técnicas para el 
alentamiento de conductas. Constatar dicho fenómeno basta 
para que dejemos de lado la imagen tradicional del derecho 
como un ordenamiento protector-represivo. 43 

Los ordenamientos represivo y promocional difieren en 
los fines, los medios, las estructuras y la función. El uso de san¬ 
ciones negativas (penas) o positivas (premios), de modo pre¬ 
ponderante, es parte de la distinción entre ambas modalida¬ 
des jurídicas. Claro que aquí se deja de lado el antiguo concepto 
coercitivo de "sanción", para sustituirlo por el más amplio de 
"la respuesta o la reacción que el grupo social expresa con oca¬ 
sión de un comportamiento de algún modo relevante de un 
miembro del grupo (poco importa si relevante en sentido ne¬ 
gativo o positivo) con el fin de ejercer un control sobre el 
conjunto de los comportamientos de grupo y de dirigirlos hacia 
ciertos objetivos en vez de hacia otros". 44 

Nuestro tratadista va todavía más lejos, al postular que la 
sanción no es la única técnica social para lograr el alenta¬ 
miento o desalentamiento de conductas; también existen las 
estrategias "de facilitación" y de "obstaculización. 45 Se puede 
alentar una acción tanto premiándola (sanción positiva), como 
facilitando su ejercicio. O desalentarla, ya con amenazas de 
castigos (sanción negativa), ya obstaculizando su realización. 
En esto reside la diferencia entre las medidas directas o indirec- 


42 Citado en el estudio preliminar de Ruiz Miguel al libro de Bobbio, Contribución a 
la teoría del derecho, pp. 51-52. 

43 Ibidem, p. 379. 

44 Ibidem, p. 391. 

45 Ibidem, p. 392. 
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tas de control jurídico, aunque ambas coinciden en su propósito 
de alcanzar determinados efectos sobre los comportamien¬ 
tos deseados o no deseados. 

Es aquí donde Bobbio nos ofrece nuevas categorías para 
la comprensión de la operatividad del orden jurídico, al exce¬ 
der la interpretación tradicional de la sanción como medio de 
retribución o reparación, que se da cuando el comportamien¬ 
to ya fue efectuado. Su enfoque resulta muy aleccionador, 
puesto que abre una perspectiva distinta del derecho, más 
previsora que remedial y por tanto poco ortodoxa. Infortuna¬ 
damente, se detiene en el desarrollo de sus ideas, al no extraer 
las conclusiones que su análisis trae aparejadas. Rehúye decir 
abiertamente que todas esas técnicas de control social son de¬ 
recho. Quizá porque la confesión equivaldría a ir más allá del 
normativismo, pues no sólo con normas se alientan o desa¬ 
lientan conductas, de conformidad con la finalidad previsora 
y regulativa del orden jurídico. Constatemos esta circunstan¬ 
cia como una aportación, todavía tímida, analítica y formalis¬ 
ta, para la reconceptualización del derecho de la que nos ocu¬ 
paremos más adelante. 

García Máynez, jusfilósofo mexicano, también orienta su 
trabajo hacia un nuevo rumbo de la concepción formal del 
derecho, al aseverar que no debe confundirse el sistema jurí¬ 
dico, formado por un haz unitario de las normas creadas por 
el legislador, tanto las de origen consuetudinario como las 
individualizadas por actos oficiales o privados, con el orden 
concreto. 46 

Ciertamente este autor no se presenta a sí mismo abierta¬ 
mente como un formalista-positivista, puesto que se ocupa de 
abordar en amplios capítulos de su obra las cuestiones axioló- 
gicas. A él se debe también la distinción de curso corriente 
entre los tres sentidos del derecho: el formalmente válido o 
vigente, el extrínsecamente válido o positivo y el intrínseca¬ 
mente válido o natural. 47 No obstante, se llega a la conclusión 
de que aún se mueve en los estrechos márgenes del formalis¬ 
mo, si se examinan los alcances de su definición del derecho 
que a continuación transcribimos. 

46 Filosofía del derecho, pp. 133-134. 

47 Introducción al estudio del derecho, pp. 44-50. 
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Derecho es un orden concreto, instituido por el hombre 
para la realización de valores colectivos, cuyas normas 
-integrantes de un sistema que regula la conducta de ma¬ 
nera bilateral, externa y coercible- son sancionadas y, en 
caso necesario, aplicadas o impuestas, por la organización 
que determina las condiciones y los límites de su fuerza 
obligatoria. 48 

El eje de este concepto es, precisamente, el "orden norma¬ 
tivo concreto". García Máynez se ocupa de esclarecerlo con cla¬ 
ridad meridiana, apuntando que se trata de una noción dife¬ 
rente a la tradicional de orden jurídico, pues es el orden real 
dimanante de la eficacia del sistema normativo; es decir, del 
cumplimiento "normal" de tal sistema por parte de sus desti¬ 
natarios. Se trataría de la superposición de la positividad so¬ 
bre la vigencia. 49 

Hasta aquí, el intento de superar al normativismo formal 
está explícitamente formulado; lo que no resulta muy eviden¬ 
te es la "normalidad", la asiduidad con que un determinado 
aspecto de un ordenamiento formalmente válido debería ser 
cumplido, para que se estime que forma parte de ese orden ju¬ 
rídico concreto. Resulta demasiado obvio señalar que las nor¬ 
mas jurídicas contemplan la posibilidad de su transgresión y 
que, por lo mismo, establecen las medidas coercitivas para su 
recomposición. Pero el cuestionamiento inmediato sería: ¿cuál 
es el margen de tolerancia para la violación de las normas que 
no les privará de su positividad? 

Dejemos así planteada esta duda, dado que no es nuestro 
propósito el discutir la validez en lo particular de cada una de 
las propuestas de los autores examinados, sino la de los mar¬ 
cos macroteóricos para la definición del derecho en que se 
inscriben. Me interesa destacar el esfuerzo hecho por García 
Máynez para superar la pobreza interpretativa de la realidad 
jurídica, que ponen de manifiesto las teorías formalistas más 
clásicas y radicales. A sí mismo, no se juzgó positivista. Pero 

4B Filosofia del derecho, p. 135. 

49 íbidem, pp. 20-21. 
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de lo que se trata es de ver si su teoría se ajusta o no a los cri¬ 
terios clasificatorios que venimos empleando. 

Nuestro autor se vale de un esquema formado por tres 
círculos parcialmente superpuestos, para representar gráfica¬ 
mente las relaciones existentes entre los tres tipos de derecho. 
El resultado obtenido son siete sectores que indican sus posi¬ 
bles combinaciones. Las distintas doctrinas sobre el derecho 
adoptan algunas áreas, pero descartan otras. En su concepto, 
para los positivistas sólo son normas jurídicas las del derecho 
vigente, coincidan o no con el orden intrínsecamente valioso 
y con el eficaz. 50 Ante la disyuntiva de caracterizar con este 
recurso metodológico a su propio sistema, autodesignado del 
"orden normativo concreto", intenta escaparse graciosamen¬ 
te de caer en la postura positivista, con la afirmación de que 
derecho "correcto" es aquel que conjuga los atributos de la 
vigencia, la validez intrínseca y la eficacia. 51 Rectificación 
improcedente, si párrafos atrás se había ocupado de decir que 
la concordancia entre los tres criterios es sólo un ideal o aspi¬ 
ración, mas no una realidad histórica. 

Concluimos de este somero examen de la teoría de García 
Máynez, que en estricto sentido no logró rebasar los límites del 
formalismo. No basta con declarar que el derecho persigue fi¬ 
nes, en lo principal la justicia, para pasar a una nueva concep¬ 
ción del derecho, si en última instancia sigue siendo éste un 
"orden normativo concreto", aquel que se cumple normalmen¬ 
te. Ningún formalista razonable desecharía la idea de que el 
orden jurídico debe alcanzar un cierto rango de efectividad 
para ser tal. Por algo el mismo Kelsen destacó la nota de la 
coercitividad, que se desprende de la naturaleza misma de las 
normas primarias. 

Mientras la identidad del derecho siga siendo la de un sis¬ 
tema de normas y sus accesorios, no bastará con agregarle ca¬ 
racterísticas secundarias para que se trascienda el normati- 
vismo. Todo lo más será un perfeccionamiento de las teorías 
precedentes, cuyo menor campo de aplicación resulta, en oca- 


50 Ibidem, p. 513. 
51 Ibiclcm, p. 515. 
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siones, limitante, y por ende se dará pie a mejores, pero insu¬ 
ficientes, reformulaciones teóricas. 

Algo similar sucede con las propuestas de Dworkin. En su 
ensayo: "¿Es el derecho un sistema de reglas?", se propone 
examinar críticamente la solidez de la teoría del derecho que 
ubica bajo el rubro de "positivismo", particularmente a través 
de los conceptos de Hart, a quien considera uno de sus princi¬ 
pales exponentes. Después de aclarar que el nombre entraña 
cierta vaguedad histórica y de anticipar que no todos los jus- 
filósofos positivistas aceptarían su caracterización, nos ofre¬ 
ce una plausible definición positivista del derecho, con el fin 
de hacerla objeto de sus cuestionamientos. Bajo esta concep- 
tualización, el derecho es considerado un conjunto de reglas 
jurídicas válidas, que una comunidad usa directa o indirecta¬ 
mente para determinar cuáles conductas deberán ser sancio¬ 
nadas por el poder público. 52 

De modo que, desde su personal perspectiva, Dworkin no 
se considera a sí mismo un positivista, puesto que intenta de¬ 
mostrar con argumentos muy lógicos, bien articulados, y me¬ 
diante la revisión de casos, que el derecho incluye además de 
reglas, principios y políticas. 

Con el término "políticas" designa a los patrones sociales 
que determinan una meta a perseguir, generalmente con el 
propósito de mejorar en lo económico, social o político. Son 
"principios" los patrones que deben ser observados por una 
mera exigencia de justicia o alguna otra dimensión de la mo¬ 
ralidad. 53 Ejemplifica a las primeras postulando el objetivo de 
reducir los accidentes automovilísticos; en cuanto a los últi¬ 
mos, con el criterio rector de que nadie debe beneficiarse de 
sus actos ilícitos. 

Dedicado a la tarea teórica de justificar que los principios 
son parte fundamental del derecho, asevera que no se pueden 
subsumir en la categoría de reglas, ni siquiera en las de ma¬ 
yor generalidad. Pasa revista al concepto de "discrecionalidad" 
en sus diversos sentidos; 54 a la relación de los principios jurí- 


52 Ibidem, p, 10. 

53 Ibidem, p. 19. 

^Traducido equívocamente en el texto consultado como "discreción". 
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dicos entre sí, a su obligatoriedad y a sus presuntos nexos con 
la "regla de reconocimiento" de Hart. En este punto culminan¬ 
te de su estudio desecha las alternativas de que los principios 
sean, como las normas jurídicas, fundamentados por la regla 
de reconocimiento, pero también de que por su carácter últi¬ 
mo la integren. 55 

Pese a su declaración expresa, me permito ubicar a Dwor- 
kin dentro del formalismo jurídico, por la simple y sencilla 
razón de que conserva la noción del derecho dentro del perí¬ 
metro de la normatividad, no obstante su intento de añadir 
elementos posnormativistas. Aunque los "principios" proven¬ 
gan, según su propuesta, del ámbito de la moralidad, y las "po¬ 
líticas" corresponden a aspiraciones sociales, no se trata de fac¬ 
tores metajurídicos, en la acepción kelseniana, pues para tener 
existencia deben estar dentro del ordenamiento jurídico, si no 
en su aspecto formal, sí en su positividad. La invocación de 
los principios por parte de los tribunales (en los ejemplos que 
emplea, situados dentro del régimen de derecho consuetudi¬ 
nario), constituye un reconocimiento por los jueces de su obli¬ 
gatoriedad, en un sentido similar al de las reglas jurídicas. 56 
Por supuesto no determinan los resultados en la misma for¬ 
ma que las reglas, puesto que son distintos de ellas; su origen 
no descansa en la decisión de una legislatura o de un tribu¬ 
nal, sino en "un sentido de idoneidad desarrollado en los ejer¬ 
cicios profesional y público con el paso del tiempo". 57 

Me parece muy cuestionable la aseveración de Dworkin en 
el sentido de que los principios y las políticas sean una reali¬ 
dad aparte de las reglas. Todo hace pensar que sólo en conjun¬ 
ción con alguna o algunas normas (ciertamente no con base 
en la regla general de reconocimiento de Hart), pueden adqui¬ 
rir carácter jurídico, como acontece en los casos en que se 

55 Ibidem, pp. 51-52. 

56 Dworkin declara expresamente: "Cualquiera de estas implicaciones, desde luego, 
trata al cuerpo de principios y políticas como derecho en el sentido en que las reglas lo 
son; las trata como patrones obligatorios para los funcionarios de una comunidad, con¬ 
trolando sus decisiones sobre los derechos y las obligaciones jurídicas". Ibidem, p. 43. 
También en la p. 41 expresamente declara la obligatoriedad de "algunos principios", pues 
de no aceptarse tal carácter, tampoco podría afirmarse la obligatoriedad de muchas o 
casi de ninguna regla. 

57 Ibidem, p. 46. 



36 ARTURO RICO BOVIO 


otorga legalmente al juez cierto margen de discrecionalidad 
para resolver en determinadas materias, se les autoriza para 
resolver "en conciencia" o a recurrir a las costumbres de la co¬ 
munidad. 

Con todas sus limitaciones, la aportación más significati¬ 
va de sus análisis, según puede colegirse, es la pretensión de 
abrir un nuevo panorama teórico, en el cual el orden jurídi¬ 
co está constituido por normas y algo más. 


Insuficiencias teóricas del formalismo jurídico 

Al iniciar el análisis critico del formalismo-positivismo jurí¬ 
dico, en tanto que marco macroteórico de la interpretación del 
derecho, conviene apuntar que está contaminado de la preten¬ 
sión de constituir una ciencia autónoma del derecho, a la que 
se designa con diversos nombres, tales como: jurisprudencia, 
jurística o simplemente ciencia, pura o no, del derecho. Esta 
preocupación autonomizante, explícita en Kelsen, es hereda¬ 
da por sus sucesores y críticos, partícipes del enfoque forma¬ 
lista o positivista. Sólo si se admite el estudio del orden jurídi¬ 
co por separado de los aspectos sociales o axiológicos que lo 
engarzan en una realidad mayor, es posible dar continuidad 
al proyecto cientificista y lograr aparentemente el éxito en esa 
empresa. 

La ciencia así instituida debe renunciar a todo examen del 
contenido particular de las normas jurídicas 58 y a sus usos con¬ 
cretos, al igual que a sus finalidades, porque de lo contrario se 
excederían sus límites y nos encontraríamos en pleno territo¬ 
rio de alguna de las ciencias sociales ya consolidadas. Estimo 
que Kelsen fue lúcido y congruente al reconocer esta volunta¬ 
ria separación de los enfoques científicos formal y material 
del derecho, así como del filosófico, sin desconocer la existen¬ 
cia y posible validez de los tratamientos no formales. 


58 En La teoría pura del derecho. Introducción a la problemática científica del Derecho, 
Kelsen expresa: "La teoría pura del derecho es una teoría del derecho positivo. Del dere¬ 
cho positivo, a secas, no de un orden jurídico especial. Es teoría general del derecho, no 
interpretación de normas jurídicas particulares, nacionales o internacionales" (p. 25). 
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No podría decir lo mismo de muchos de sus continuadores, 
quienes han hecho de esta separación un lugar sobreentendi¬ 
do y se han ocupado de negar toda posibilidad a los restantes 
tipos de abordaje del estudio del derecho. A menudo confun¬ 
den el trato científico con el filosófico, o el enfoque formal 
con el fáctico, suponiendo que sus modelos teóricos se ajustan 
a toda clase de realidades y sistemas jurídicos concretos. 

En lo referente a la postulación de una ciencia formal del 
derecho, permítaseme objetarla desde la misma fundamen- 
tación teórica de las llamadas "ciencias formales". Estoy con¬ 
vencido de que si los siguientes cuestionamientos proceden, 
pondrán en grave predicamento a la corriente macroteórica 
formal-positivista. 

De acuerdo con el paradigma comúnmente aceptado de lo 
que puede llamarse ciencia, 59 existe una serie de requisitos que 
deben concurrir para adoptar ese estatus. Los principales son: 
el recurrir a alguna parcela de la realidad para explicar cau¬ 
salmente los procesos que en ella ocurren, aplicando a esta 
tarea un procedimiento riguroso que lleva el nombre de "mé¬ 
todo de la investigación científica", cuyos contornos se han ido 
ajustando históricamente. El planteamiento de preguntas, la 
formulación de hipótesis, el diseño de técnicas de aplicación 
con propósitos comprobatorios o de falsación de las mismas y 
el diseño de teorías que culminan en leyes predictivas de acon¬ 
tecimientos, son sus pasos más representativos. 

Resulta ilógico, a partir de dicho concepto que, repito, está 
vigente en el gremio científico, entre filósofos de la ciencia y 
aun en el habla cotidiana, otorgar el nombre de "ciencias" a 
todas y cada una de las disciplinas formales, incluyendo en ellas 
a las matemáticas, la geometría, la lógica y la teoría pura del 
derecho, 60 por apuntar sólo las más representativas. Es un 
concepto distinto el que subyace a estas materias de estudio, 
cuya importancia no puede negarse. ¿Qué son, entonces, las 
denominadas "ciencias formales" y cuáles son sus alcances? 

59 C/r. Bunge, La investigación científica, pp. 32, 44 y 45. 

eo Kelsen así la califica en varias ocasiones; cfr. Teoría pura del derecho, p. 15, donde 
expresamente apunta: "Al calificarse como teoría "pura" indica que entiende constituir 
una ciencia que tenga por único objeto al derecho e ignore todo lo que no responda es¬ 
trictamente a su definición. El principio fundamental de su método es, pues, eliminar 
de la ciencia del derecho todos los elementos que le son extraños". 
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Sin extenderme mucho en un tema que requiere conside¬ 
ración aparte, así como mayor amplitud de exposición, me con¬ 
formaré con destacar que no proponen conocimiento alguno 
acerca de un área de lo real y por tanto los enunciados que 
emplean no son ni falsos ni verdaderos. Se concretan a pre¬ 
sentar herramientas conceptuales para su posible uso teórico 
o práctico y, por lo mismo, no ofrecen proposiciones sino 
enunciados normativos y definiciones. 61 Por eso no deben ser 
consideradas verdaderas ciencias, si es que nos atenemos a la 
noción paradigmática expuesta. 

Negar su rango científico no implica desconocer su incues¬ 
tionable importancia, puesto que constituyen parte muy espe¬ 
cial de una tecnología que los humanos hemos construido para 
operar en el mundo, la cual, en el caso que nos ocupa, es de 
índole abstracta, lingüística, y por lo mismo de mayor espec¬ 
tro aplicativo al de las herramientas físicas y demás técnicas 
materiales. 

En lugar de valores de verdad se les pueden aplicar crite¬ 
rios de utilidad. Cualquier disciplina formal nos brinda mo¬ 
delos alternativos cuyo uso puede o no dar frutos en ciertos 
ámbitos de aplicación. Así se muestran los diversos tipos de 
matemáticas o de lógica, de modo que idéntico criterio debe¬ 
ría asumirse para los modelos formales del derecho. Lo que 
sucede es que, desde nuestra perspectiva, no es correcto espe¬ 
rar demasiado de los enfoques formales en lo referente al co¬ 
nocimiento de lo que es el derecho, puesto que cada uno no 
hace sino suponer un concepto previo, para proceder a for¬ 
malizarlo. 

Bajo esta nueva luz la teoría pura del derecho ni puede 
denominarse "ciencia", ni hay que esperar de ella que nos 
oriente para una mejor comprensión de lo que el derecho es, 
o acerca de cuáles son sus componentes. 62 Al contrario, es de 


61 En un sentido similar, Rosenblueth, cfr. Mente y cerebro, seguido de El método 
científico, pp. 194-204. 

62 Correas es de una opinión contraria a la por mí expuesta. Para él, la ciencia 
jurídica formal es una auténtica ciencia ("La ciencia jurídica", p. 12). Su origen es una 
definición arbitraria del derecho que permite examinar el derecho positivo; esto es po¬ 
sible porque el propio derecho lo permite, porque las normas jurídicas tienen la pecu- 
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suponerse que adopte, corno lo hace, algunos compromisos 
previos sobre los ingredientes del derecho y se ocupe de formu¬ 
lar una serie de reglas para su uso conceptual, que después se 
proyectarán sobre cualquier sistema jurídico concreto para 
estructurarlo lógicamente. En este sentido es una especie de 
lente que ayuda a visualizar al orden jurídico desde cierto en¬ 
cuadre para manejarlo técnicamente. 

No creo que Kelsen fuera ajeno a sospechar esta posible 
interpretación de su doctrina. Por algo admitió siempre la 
validez de la sociología jurídica; lo único que persiguió enér¬ 
gicamente fueron los enfoques axiológicos, aunque no pudo 
prescindir del todo de ellos. 63 En lo que fue omiso era de es¬ 
perarse por la confusión que ha generado la designación de 
"ciencias" para estas disciplinas; por eso creyó que al trabajar 
sobre el lenguaje jurídico estaba tocando fondo en el ser del 
derecho. 

Falta por examinar si esta especie de lógica jurídica es la 
más adecuada para manejar la realidad que se subsume bajo 
el nombre de "derecho". Además de las críticas, fundadas en 
buena parte, de muchos tratadistas, acerca de elementos del 
orden jurídico, y por ende del derecho, que se quedan fuera 
en su modelo, es conducente revisar el supuesto de que parten 
todas las teorías formalistas y que como tal pasa usualmente 
desapercibido a la revisión crítica. Me refiero a la presunta 
identidad entre derecho y orden jurídico. 


liaridad de que su forma es separable de su contenido. Lo que se le debe objetar es que: 
“Este tipo de ciencia -y no hay ninguna razón para negarle carácter científico- está al 
servicio del sistema jurídico tal cual éste es, sin importarle qué características tenga. Es 
por lo tanto una práctica científica al servicio de la conservación de la sociedad capita¬ 
lista" ( Ibidem , p. 11). 

63 u. gr., cuando rompe lanzas en favor de la democracia. Correas es de la misma 
opinión; cfr. su obra: Kelsen y los Marxistas, pp. 11-13. Pattaro añade cáusticamente: 
3 r endo más allá de las intenciones del propio Kelsen, la consideración de que el dere¬ 
cho es una técnica de control social destaca en el concepto mismo de derecho el fin en 
vista del cual se dictan las normas jurídicas”. "Elementos para una teoría del derecho", 
p. 88. Por otra parte, su postura axiológica es proclive al relativismo subjetivista, como 
puede observarse en su ensayo "¿Qué es justicia?", en su libro del mismo nombre. Allí 
comenta, entre otras cosas: "El problema de los valores es en primer lugar un problema 
de conflicto de valores, y este problema no puede resolverse mediante el conocimiento 
racional. La respuesta a estas preguntas es un juicio de valor determinado por factores 
emocionales y, por tanto, subjetivo de por sí, válido únicamente para el sujeto que juz¬ 
ga y, en consecuencia, relativo" (p. 39). 
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Si por "orden jurídico" entendemos exclusivamente un sis¬ 
tema de normas, como en principio lo proponen los forma¬ 
listas normativistas, la dificultad principal para aceptar esta 
teoría reside en los serios problemas que se suscitan cuando 
pasamos al examen de las "normas jurídicas”. Los titánicos es¬ 
fuerzos y el tiempo invertido por los autores en distinguir las 
normas jurídicas de las morales y de los convencionalismos, no 
se compensan con los resultados obtenidos. 

La diferenciación de las normas por sus contenidos es cla¬ 
ramente inconsecuente, porque sus tópicos se intercambian 
según razones histórico-culturales. La forma también es varia¬ 
ble y por tanto no resiste al análisis la concepción imperativis- 
ta de la cual es también destacado exponente Kelsen. A reser¬ 
va de profundizar mi aserto más adelante, me resulta evidente 
que cuando menos hay normas prohibitivas, ordenatorias y 
potestativas, con estructuras diferentes. No hay corrobora¬ 
ción, por cotejo con la realidad legal, de la tesis de que todas 
las normas jurídicas se puedan reducir a deberes. En todo caso 
se podría discutir si es conveniente que se formulen así. En lo 
personal creo que no, porque sería regresar a lo que Bobbio 
designó "derecho represor" del Estado liberal clásico, que ya 
otros estudiosos han denunciado como una debilidad moralis¬ 
ta del sistema kelseniano. 

Bilateralidad, heteronomía, exterioridad y coercitividad son 
algunos de los atributos esenciales de las normas jurídicas, 
exhibidos desde el mirador del formalismo. 64 La práctica nos 
muestra un sinnúmero de excepciones a dichos principios, 
por lo cual más parece que son idealidades del deber ser de lo 
jurídico, que descripciones de su efectiva mostración concre¬ 
ta. La bilateralidad o la multilateralidad suelen ser el efecto 
cruzado, no de una sino de varias disposiciones normativas. 
La heteronomía sólo es aplicable para las normas generales o 
individualizadas que provienen de las autoridades y no para 
quienes concurren a celebrar actos jurídicos o a solicitar la 
intervención de aquéllas. La exterioridad es únicamente la ten- 

ím cfr. García Máynez, Filosofía del derecho, pp. 51-92. También Recasens Siches, 
Filosofía del derecho, pp. 176-193. Otros autores se refieren a una u otra de las caracte¬ 
rísticas que supuestamente distinguen a las normas jurídicas, principalmente a la coac¬ 
tividad. 
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dencia de una legislación moderna, que no deja de hacer excep¬ 
ciones cuando se trata de suponer, juris tantum o juris et de 
jure, una intencionalidad buena o mala en los sujetos jurídi¬ 
cos (caso de la buena o la mala fe, que se presumen distinto 
en nuestra legislación, según sean las materias reguladas del 
orden público o del orden privado). 

La coercitividad merece mención aparte, porque es una 
de las notas favoritas invocadas por los autores de la línea for¬ 
malista. Se manejan dos sentidos diversos, extensivo y restric¬ 
tivo, de la coacción. El primero es más amplio y alude a la 
sanción para casos de incumplimiento de las obligaciones j u¬ 
rídicas. El segundo se reduce a los casos de cumplimiento invo¬ 
luntario. A mi juicio, sería más propio que se hablase de la 
eficacia del orden jurídico como sistema regulador de la vida 
social, ya que no es cierto que todas las normas jurídicas sean 
coactivas en alguno de los dos enfoques. La coactividad podrá 
ser una nota genérica del ordenamiento legal, que lo distingue 
de otra clase de ordenamientos, pero sería una labor infruc¬ 
tuosa el querer encontrar en cada norma la amenaza de una 
sanción. 65 Cuando menos las normas facultativas no tienen 
alusión alguna, directa o indirecta, a las condiciones de coac¬ 
tividad. Desde luego que su existencia se apuntala con normas 
prohibitivas u obligatorias para otros sujetos jurídicos, pero 
ésas son otras normas, diferentes a las permisivas. No debe en¬ 
tonces extrañarnos el que algunos formalistas pretendan res¬ 
tarles rango jurídico, para intentar la defensa, a fortiori, de la 
coercitividad. 

Las normas primarias de Kelsen son en realidad un tipo 
de normas obligatorias que involucran a las autoridades y son 
otras las que facultan a los interesados a solicitar su interven¬ 
ción. Las que respaldan las sanciones y coerciones parecen 
ser un tipo especial de normas que pueden faltar en la legis¬ 
lación, ya sea por deficiencias legislativas, por imposibilidad 


65 García Máynez, en su Filosofía del derecho, pp. 73-91, intenta una defensa de la 
coercibilidad "como posibilidad de cumplimiento no espontáneo", considerando que 
dicho atributo puede predicarse lo mismo de un sistema jurídico que de cada una de las 
normas, a la vez que cuestiona la confusión usual entre sanción y coacción. Sus argumen¬ 
tos me convencen más aún de que se trata de una cualidad del sistema y no de una nota 
formal de cada norma jurídica. 
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jurídica de reparación de la violación o porque se trata de nor¬ 
mas facultativas, que por ende son discrecionales. 

Si las normas jurídicas no pueden existir por sí mismas, 
dado que su eficacia depende de los órganos que las avalan y 
de los sujetos que las ponen en movimiento, hay una razón más, 
y de peso, para abandonar los modelos formales del derecho; 
como su única preocupación es describir y, en todo caso, deter¬ 
minar su estructura lingüística, no nos permiten comprender 
el porqué de sus formas y contenidos concretos, ni explicar el 
porqué y el para qué de su irrupción histórico-cultural. En otra 
sección de este estudio (infra, pp. 133-139), volveré sobre el tema 
y me ocuparé de exponer una teoría funcional que resuelve, 
según mi parecer, todas estas dificultades. 

Los formalistas posnormativistas son un claro ejemplo de 
las insuficiencias que en la práctica se hacen evidentes, 
cuando se intentan aplicar los modelos y teorías del formalis¬ 
mo original. Hay varias figuras del lenguaje que pertenecen 
al orden jurídico y que quedan postergadas al entronizarse el 
culto formal a las normas. Un ejemplo sería el de los "princi¬ 
pios" y "políticas" de Dworkin. Su dificultad estriba en que no 
han recibido un tratamiento sistemático y formalizador que 
los ponga al mismo nivel de las reglas o normas jurídicas. De 
ahí que no hayan podido superar el escepticismo de los estu¬ 
diosos, a propósito de su verdadero rango y carácter jurídicos, 
pese a que están abriendo nuevas fronteras a la investigación 
sobre el derecho. 

Para concluir este rápido examen de la macroteoría forma¬ 
lista del derecho expresaré un juicio de tipo genérico sobre su 
dudosa utilidad práctica. Las normas jurídicas son medios de 
que nos servimos para generar conductas y obtener con ellas 
determinados resultados perseguidos socialmente. Abstraer 
ambos contextos, de origen y de destino, es perder de vista su 
significado, limitando injustificadamente la comprensión de 
sus alcances y nuestra capacidad correlativa de manejo. Me 
atrevo a pensar que, quizá por influencia de estas orientacio¬ 
nes abstractas y fragmentarizantes, estamos experimentando 
un deterioro en la formación de juristas en nuestras escuelas 
y un descenso en la calidad de las prácticas judiciales. No es 
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posible dejar de lado los elementos "metajurídicos", con la pre¬ 
tensión de que son ajenos a una ciencia específica del derecho, 
sin repercutir esa postura en la vida jurídica. 

Al fin y al cabo, como ya lo he señalado en otros momen¬ 
tos, la realidad excede a la teoría y en ella se estrellan las malas 
teorizaciones. Revisaremos, pues, las restantes corrientes ma- 
croteóricas, antes de presentar las propias reflexiones en tomo 
a una personal conceptualización del derecho. 


Realismo sociológico jurídico 

Un segundo grupo de autores, heterogéneo por la diversidad 
de rumbos que sigue para definir al derecho, puede conformar¬ 
se alrededor de esta doble designación, por su clara ruptura 
con el tratamiento abstracto y formal de la teoría jurídica. Son 
realistas en tanto que les interesa abordar los fundamentos 
concretos de la vida jurídica, en lugar de quedarse en el mero 
examen del orden normativo; se inclinan en favor de resca¬ 
tar el enfoque sociológico o, más propiamente, el de alguna de 
las ciencias sociales, con el objeto de delimitar el campo que 
se designará como derecho. 

No se crea que este encuadre macroteórico está libre de 
las imprecisiones terminológicas apuntadas en la presenta¬ 
ción del formalismo-positivista. También aquí los estudiosos 
incurren en planteamientos que adoptan usos contradicto¬ 
rios o equívocos de las categorías base de sus sistemas. La invo¬ 
cación del poder como elemento constitutivo del derecho, por 
ejemplo, no produce necesariamente una ruptura con la línea 
formalista, si de lo que se trata es de señalar un hecho históri¬ 
co fundante de la realidad jurídica, sin que ello modifique el 
estudio de un fenómeno que en el examen resulta puramente 
normativo. Por el contrario, sí se afecta la orientación teoré¬ 
tica, creando una ruptura con la tradición positivista, cuando 
se incorpora un nuevo ingrediente de la materia de investiga¬ 
ción, para añadir al ordenamiento, v. gr., la consideración del 
ordenador. 
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A veces la diferencia resulta sutil e invita a dejar de lado 
el empleo de estos casilleros clasificatorios. Así, Peces-Barba 
presenta su propia teoría del derecho como un "normativismo 
realista", el cual pretende ofrecer un normativismo corregido 
con la incorporación de la perspectiva del poder y la vincu¬ 
lación con otros aspectos de la vida social. Declara enfática¬ 
mente que su propósito es tender puentes de comprensión 
entre el formalismo y el sociologismo, pues en su parecer "no 
aparecen como incomunicados". 66 Interesado en justificar esta 
conciliación, invoca textos de Bobbio y del mismo Kelsen, 
donde ambos tratadistas hacen alusión, explícita o velada, al 
fenómeno del poder. 67 

Como puede constatarse en un rápido examen de autores, 
no es monopolio de las microteorías de corte social el hacer 
referencia a categorías propias de este campo de investigación, 
tales como "poder", "intereses en juego", "utilidad social", "cla¬ 
ses sociales", "instituciones" y otras de similar naturaleza. No 
debe extrañarnos que así sea, dado que aun la más radical pos¬ 
tura formalista reconoce que el derecho es una técnica social 
coercitiva. La diferencia reside, no obstante, en un distinto tra¬ 
tamiento de los límites del concepto de "derecho", que extien¬ 
de o restringe la materia de estudio. Esto y no las declaracio¬ 
nes de los juristas, a menudo arrastradas por la vorágine del 
apasionamiento de la polémica, es lo que debemos atender 
para agrupar a los estudiosos dentro de una u otra posición 
macroteórica. 

Hecha la aclaración precedente, única que, a mi juicio, 
permite justificar la ingrata tarea de clasificar doctrinas y doc¬ 
trinarios, pues al fin y al cabo es producto de una convención 
sobre la extensión de los conceptos empleados, procederé a 
presentar el perfil genérico de la orientación social del estu¬ 
dio del derecho. 

Ubicaré dentro del realismo o sociologismo jurídico, a todas 
las teorías que pretendan romper con el enfoque de la ciencia 

66 Introducción a la filosofía del derecho, p. 13. 

67 Ibidem, pp. 43-46. Kelsen afirma que: "la norma fundante básica aparece como 
el enmascaramiento de la realidad del poder para mantener el edificio de la teoría pura". 
Respecto de Bobbio hace citas directas donde este autor italiano reconoce al poder como 
fundamento del derecho. 
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del derecho como un estudio exclusivo y autónomo del orde¬ 
namiento jurídico, para incluir la referencia efectiva a alguno 
o algunos de los apartados de las ciencias sociales, en especial, 
pero no exclusivamente, a los políticos, económicos, socioló¬ 
gicos, psicológicos y culturales. La noción de derecho, por lo 
tanto, se maneja con una extensión mayor que la del forma¬ 
lismo, aunque coincide con él en no dar lugar a las cuestiones 
de orden axiológico, excepto en la medida en que están impre¬ 
sas en la misma vida social. 

Dado que aquí la diversidad de matices es aún mayor a la 
que percibimos entre los formalistas-positivistas, optaré por 
seguir un sistema de subagrupación de los autores conforme 
a las temáticas que añaden a la noción de normatividad, con 
la pretensión de ser elementos constitutivos del derecho. Ten¬ 
tativamente me referiré a las siguientes orientaciones o ver¬ 
tientes, a reserva de poder ampliarlas en estudios posteriores: 

del ordenador; 

de las instituciones; 

de las clases sociales; 

de los intereses en juego; 

de las conductas intersubjetivas; 

del lenguaje jurídico. 


Realismo del ordenador 

Incluimos dentro de este grupo a todas las concepciones del 
derecho que hacen hincapié en los actos de autoridad como 
constitutivos del derecho. Ya se señaló la sutil diferencia que 
hay entre apuntar a la autoridad como "fuente del derecho" a 
considerarla parte de él. A menudo los autores no precisan 
esta distinción, generando una cierta equivoquicidad en sus 
exposiciones, puesto que en principio el productor es dife¬ 
rente del producto; lo que pretenden es incluir, v. gr., el ras¬ 
go de la fuerza o del poder en el carácter de una norma, el 
cual la torna en jurídica. Tal deficiencia teórica, muy socorri¬ 
da en la mayoría de las teorías realistas, puede ser salvada 
con el examen de la pretensión interpretativa del derecho que 
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cada estudioso expresa abiertamente, pasando por alto sus 
usos lingüísticos. Apunto, no obstante, el fenómeno teórico 
del "deslizamiento conceptual hacia el normativismo", como 
un hecho significativo a reexaminar cuando nos ocupemos 
de cuestionar la validez del marco macroteórico realista-socio¬ 
lógico. 

Entre los antecedentes de la teoría social del derecho del 
siglo xix destaca la aportación de Bentham, por haber apun¬ 
tado que el derecho es el producto de una voluntad soberana. 
En franco contraste con Savigny y su escuela histórica, el tra¬ 
tadista inglés consideró que el derecho es un mandato emanado 
del legislador, constituyendo un sistema independiente respec¬ 
to del sistema social, puesto que es un instrumento público al 
servicio de la transformación de la sociedad. 68 

Es Austin quien se abocó a desarrollar plenamente esta 
orientación acerca del derecho. Según expusimos al presentar 
la teoría formal-normativista de Hart, su crítico, Austin enfa¬ 
tizó que el derecho es la expresión de la voluntad del gobier¬ 
no, en cuanto titular de la soberanía. Al marcar la distinción 
entre la ciencia jurídica o jurisprudencia y su objeto de estu¬ 
dio, el derecho, lo definió como: "el... establecido opositum en 
una comunidad política independiente por la voluntad expre¬ 
sa o tácita de su soberano o gobierno supremo". 69 

Ecos atemperados de esta concepción del derecho se en¬ 
cuentran en Bodenheimer. A partir de una concepción de las 
relaciones sociales entendidas como relaciones de poder, ase¬ 
vera que el derecho "es un término medio entre la anarquía 
y el despotismo". Su función es restringir el ejercicio arbitra¬ 
rio e ilimitado del poder. "Sólo una limitación que imponga 
al detentador del poder la observación de ciertas «normas», es 
decir, reglas generales de conducta, es derecho.” 70 Así, el de¬ 
recho privado limita el poder de los particulares y el público 
el de la autoridad. Después de examinar el concepto de sobe¬ 
ranía en su estado actual, a la luz del orden internacional de 
las naciones, concluye que sigue siendo la base fundatoria del 


68 C/h Treves, La sociología del derecho, pp. 27-28. 

69 Sobre la utilidad del estudio de la jurisprudencia, p. 23. 
70 Teoría del derecho, p. 26. 
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derecho, puesto que éste es la expresión del Estado que se auto- 
limita, el cual es en nuestros días "la sede de un último resi¬ 
duo de autoridad". 71 

La idea voluntarista del derecho ha sido objeto de severas 
críticas por parte de varios autores. 72 Desafortunadamente se 
trata de perspectivas formalistas, que contemplan al derecho 
desde un ángulo diametralmente opuesto y que, por consiguien¬ 
te, hacen un cuestionamiento externo sobre la base de un con¬ 
cepto diverso al de su objeto de estudio, de manera que no me 
parecen del todo válidas. Una revisión interna, dentro de su 
propio marco teórico, sería más conducente. 

Con la parquedad con la cual me he referido a las micro- 
teorías del derecho, pues es de mayor interés para los fines de 
este trabajo el examen de los marcos generales, anotaré de paso 
lo que juzgo su principal aportación y sus limitaciones en la 
interpretación del derecho. 

Toda referencia a un agente u ordenador de donde emer¬ 
ge el orden jurídico es, en mi parecer, válida. El orden, cual¬ 
quier orden, es producto de algo o de alguien; no existe por sí 
mismo. No se trata de una mera "fuente", de donde emana un 
objeto distinto de ella, como lo parece sugerir esta metáfora, 
tan socorrida entre los estudiosos del derecho. El "productor" 
va en este caso unido, inseparable y permanentemente, con 
su "producto", porque cualquier distanciamiento de él le hace 
perder su carácter. 

El orden jurídico es tal en la medida en que es sostenido 
por los aparatos del poder. Según lo ponen de manifiesto los 
procesos revolucionarios, la ley es ley sólo en tanto se vea res¬ 
paldada por una autoridad dotada de la fuerza para hacerla 
eficaz. El formalismo falla cuando sostiene que basta con que 
una norma cumpla con ciertos requisitos de validez para 
que tenga el carácter de jurídica. La ruptura de facto de un 
orden jurídico desmorona la fuerza coactiva de las legislacio¬ 
nes y caen en consecuencia como castillos de naipes las tesis 
que pretenden ignorar esta situación real, so pretexto de enar¬ 
bolar un enfoque cientificista del derecho. No es posible hacer 


71 Ibidem, p. 91. 

72 Kelsen, Hart y Niño, entre otros. 
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ciencia a espaldas de la realidad. Como ya apuntamos con ante¬ 
rioridad, las llamadas "ciencias formales" no son ciencias 
auténticas, sino meros instrumentos conceptuales. 

El mismo Kelsen parece afirmar algo semejante, cuando 
manifiesta que "la eficacia de una norma es,... una condición 
de su validez", 73 ya que "una norma deja de ser válida cuando 
los individuos cuya conducta regula no la observan en una me¬ 
dida suficiente". Pero, ¿está refiriéndose a la eficacia en el mis¬ 
mo sentido en que aquí lo hacemos? Más delante, en la misma 
obra, nos aclara dicho concepto, al examinar la relación entre 
el derecho y la fuerza. Sus textos no dejan lugar a duda a este 
respecto. La norma fundamental es la condición de validez 
del orden jurídico nacional y sólo es tal si de hecho tiene una 
suficiente eficacia. 74 "Hay, pues, una relación entre la validez 
y la efectividad de un orden jurídico; la primera depende, en 
cierta medida, de la segunda." De haber seguido estas afirmacio¬ 
nes hasta sus últimas consecuencias, Kelsen habría dado el sal¬ 
to hasta las posiciones no formalistas, muy cerca de la corrien¬ 
te examinada. En su lugar reconoce que la eficacia de la que 
habla es la del orden jurídico que emana de la primera Cons¬ 
titución, 75 con lo cual da marcha atrás en su planteamiento 
original. 

Una reflexión más, comparativa entre el planteamiento 
kelseniano y la propuesta sociológica examinada, respecto de 
la coactividad. No es la misma coacción de la que hablan las 
posturas sociológicas del ordenatario, pues aquí se refieren a 
las situaciones de hecho que emanan de la autoridad y sostie¬ 
nen el carácter jurídico de una norma, mientras que para el 
jurista vienés se trata de un ingrediente estructural de la nor¬ 
ma jurídica, inscrito en la norma primaria. 


73 Teoría pura del derecho, p. 36. 

74 “Para que un orden jurídico nacional sea válido es necesario que sea eficaz, es 
decir, que los hechos sean en cierta medida conformes con ese orden. Se trata de una 
condición sirte qua non, pero no de una condición per qnam. Un orden jurídico es válido 
cuando sus normas son creadas conforme a la primera Constitución, cuyo carácter nor¬ 
mativo está fundado sobre la norma fundamental. Pero la ciencia del derecho verifica 
que dicha norma fundamental sólo es supuesta si el orden jurídico creado conforme a 
la primera Constitución es, en cierta medida, eficaz". Ibidem, pp. 142-143. 

75 Ibidem, p. 143. 
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La principal insuficiencia del cuerpo doctrinario que ana¬ 
lizamos reside en su visión fragmentaria del proceso social de 
la ordenación. El “orden" requiere, claro está, del “ordenador", 
pero también de aquel segmento de la realidad que es orde¬ 
nado. No hay orden en abstracto, salvo en el ámbito mismo 
de la abstracción conceptual. ¿Será acaso esta limitación un 
resabio formalista, una implicación tardía de un idealismo fi¬ 
losófico mal asimilado? Dejaremos para después el retomar 
esta nueva pista, en nuestra búsqueda de una noción del dere¬ 
cho más apropiada, más ajustada a lo real. 


Realismo institucionalista 

Un paso adelante en la conceptualización sociológica del de¬ 
recho lo da Hauriou, dentro de la escuela francesa. Su idea nu¬ 
clear es la de que las instituciones son el centro y la fuente de 
la juridicidad. Si las instituciones son cualesquier clase de for¬ 
maciones sociales, desde la familia hasta el Estado, constitui¬ 
das en torno a un eje de poder o a una idea de obra o empre¬ 
sa que perdura y se manifiesta jurídicamente , 76 de una u otra 
forma el derecho adquiere una nueva dimensión, en la medi¬ 
da en que ya no es el resultado de un acto de voluntad indivi¬ 
dual, sino la manifestación espontánea de una sociedad que 
se organiza a través de las normas jurídicas. 

Santi Romano es otro de los autores situados en la misma 
línea de estudio del derecho. La idea de "ordenamiento jurí¬ 
dico" asume en su trabajo un sentido sociológico, que está 
ausente en las propuestas formalistas. Se trata de un "todo 
vivo", donde se conjugan la norma, la voluntad, la potestad y 
la fuerza, configurando esa "institución" que constituye un 
"cuerpo social", el cual es idéntico al orden jurídico . 77 

Renard, con su brillantez característica, abordó una ópti¬ 
ca similar del derecho en su libro: Le Droit, La Justice et La 
Volonté . 78 Después de hacer profesión de fe en pro de un mé- 


76 Cfr. Treves, op. cit., pp. 92-93. 

77 Ibidem, p. 93. 

78 Traducida al español bajo el título: Introducción filosófica al estudio del derecho. 
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todo ascendente, inductivo, y de anunciar que se ocupará, en 
principio, del derecho positivo para llegar después al derecho 
natural, pasa revista a las diversas opciones de interpretación 
del derecho: como ley, como forma, como vida, como orden, 
como voluntad de los gobernantes o como voluntad de los go¬ 
bernados. Su respuesta la da en el sentido de que el derecho 
es: "un esfuerzo de adaptación de la justicia soberana a las 
contingencias sociales" y "una transacción entre la voluntad 
de los gobernantes y la voluntad de los gobernados ". 79 El dere¬ 
cho no se identifica con la ley, porque ésta no es más que un 
instrumento al servicio del derecho, al igual que el contrato y 
los fallos judiciales, aunque ciertamente es su instrumento 
privilegiado . 80 Son duros sus textos para cuestionar la identi¬ 
ficación formalista entre derecho y ley. Sin embargo, reco¬ 
noce el valor de la técnica jurídica, al igual que postula a la 
moral social, expresión auténtica del derecho natural, como 
la aproximación, como el único límite del derecho positivo, 
"en el sentido matemático de la palabra ". 81 

Dicho autor cuestiona acremente las tesis voluntaristas, 
ya del Estado, ya del individuo, para explicar la génesis del 
derecho. A pesar de todo, se inclina a postular una adhesión 
explícita o implícita de voluntades como origen del derecho 
positivo. Las instituciones tienen aquí un carácter significa¬ 
tivo, pues son "entes de razón" intermedios entre el individuo 
y el Estado y existen en el seno de éste y fuera de él . 82 

Como puede observarse, la propuesta institucionalista no 
hace sino diseminar la noción voluntarista del derecho, disfra¬ 
zando sus efectos. No será el Estado o algún otro poder sobe¬ 
rano quien unilateralmente dé vida al derecho positivo, pero 
sí intervienen en su existencia todos los componentes sociales, 
de modo directo o indirecto. Aunque la actividad de los gober¬ 
nantes y la pasividad de los gobernados, en el caso de Renard, 
hace pensar en esa selectividad del acceso a las decisiones, que 
a menudo se enmascara bajo la limpia figura de las institu¬ 
ciones. 

79 Op. cit., p. 17. 

B0 Ibidem, p. 25. 

Bl Ibidem, p. 74. 

B2 Ibidem, p. 189. 
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Con esta otra línea sociológica se gana en la extensión del 
concepto, pero no en su intención. Cierto que ahora el dere¬ 
cho parece insinuar un diálogo social, pero aun la postura es 
débil y se sigue concediendo a las normas jurídicas un lugar 
preponderante, sin que se clarifique toda la complejidad del 
orden jurídico que se deja entrever. 

Su otro mérito es la apertura a la noción del derecho na¬ 
tural, identificado con la justicia. Sin tener que remontarse a 
una instancia ideal, se recalca el rango teleológico de la vida 
colectiva y se propone una decorosa salida a su mudabilidad 
histórica, no exenta de sentido, al reconocer su evolución y 
perfectibilidad. 

En su momento habremos de rescatar algunas de sus su¬ 
gerencias, pues en opinión de quien esto escribe nos encontra¬ 
mos frente a una teoría que alcanza a avizorar una mejor so¬ 
lución al problema de la definición del derecho. 

Realismo del interés en juego 

Dentro de la más pura tradición de la doctrina y de la prácti¬ 
ca del derecho consuetudinario anglosajón, los representan¬ 
tes de la escuela sociológica norteamericana nos ofrecen una 
diferente interpretación del derecho, acorde con el pensamien¬ 
to pragmático y liberal que confluyó y tomó ímpetu en esas 
coordenadas geográfico-culturales. Su experiencia histórica 
de la práctica jurídica de los tribunales, generadora de un de¬ 
recho que responde a los intereses en juego de las partes y de 
la comunidad, explica el que varios de sus teóricos del derecho 
elaboraran una concepción excéntrica a la del formalismo 
europeo y a la de su antagonista ancestral, el jusnaturalismo. 

Roscoe Pound, su más representativo exponente, se incli¬ 
na por una vía experimental para el estudio del derecho. La 
jurisprudencia, disciplina de ingeniería social, "es una ciencia 
mecánica social que tiene que ver con esa parte del campo 
total que puede realizarse por medio de la ordenación de las 
relaciones humanas, recurriendo a la acción social política- 
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mente organizada ". 83 El derecho no se reduce a las leyes escri¬ 
tas; por el contrario, es todo aquello que las hace ser instru¬ 
mentos de justicia: los principios que son obra del trabajo de 
foro de los abogados, las concepciones legales, las pautas y pre¬ 
ceptos que emergen de los tribunales, mismos que se manifies¬ 
tan bajo la forma jurídica de precedentes . 84 

El objeto central de consideración por parte del derecho, 
no son tanto las libertades individuales sino la satisfacción de 
necesidades sociales, que deben ser examinadas como intere¬ 
ses, aspiraciones y pretensiones. La administración de justi¬ 
cia que debe brindarse en caso de entrar en conflicto, puede 
ser de carácter judicial, pero también a través de los órganos 
administrativos. Holmes y Cardozo, dos de los más reconoci¬ 
dos jueces de la tradición clásica norteamericana, recalcaron 
en sus fallos la importancia de la conciliación y equilibrio de 
intereses como fundamento de la labor del juzgador . 85 

¿Qué decir de esta propuesta en torno al derecho? Su pecu¬ 
liar identificación con una específica modalidad de la práctica 
generadora del derecho, la consuetudinaria, le resta influencia 
para presentar una alternativa reconceptualizadora de nues¬ 
tro objeto de estudio. Sin embargo, quizá por lo mismo, sirve 
para cuestionar la pretendida universalidad de muchas doc¬ 
trinas, principalmente las de corte formal-positivista. Ante el 
modelo piramidal descendente que formula Kelsen, a partir de 
una norma fundamental que le sirve de soporte justificativo, 
se nos ofrece una alternativa de corte inverso: son las acciones 
humanas, tamizadas por la práctica de los tribunales, las que 
en última instancia convalidan al orden jurídico. Esto es tan¬ 
to como invertir el flujo generador para poner como punto de 
partida a las normas individualizadas, hurgando aún más aba¬ 
jo, hasta llegar a sus motivaciones profundas, propias de la 
subjetividad humana. 

Como sostén ideológico de esta doctrina se descubre una 
visión individualista, atomística, del ser humano. Con sus de¬ 
ficiencias y supuestos dudosos, tan discutible enfoque abre una 


ajusticia conforme a derecho, p. 26. 
e4 íbidem, pp. 48-52. 

85 Bodenheimer, op. cit., pp. 348-350. 
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perspectiva del derecho ya no desde el poder, sino a partir de 
la base social. Además, transgrede la limitada percepción nor- 
mativista para enriquecerla con nuevas categorías, oriundas 
del ámbito de la psicología y de otras ciencias sociales. En esto 
reside su valor, pero también sus límites. 


Realismo dialéctico 

La concepción del derecho en Marx y sus seguidores, gira en 
torno a la lucha de clases y sus instrumentos superestructura- 
les, uno de los cuales es precisamente el ordenamiento jurídi¬ 
co. En el Manifiesto comunista se encuentra una afirmación 
que asevera el carácter de clase del derecho: 

Vuestras ideas son en sí mismas producto de las relaciones 
de producción y de propiedad burguesas, como vuestro de¬ 
recho no es más que la voluntad de vuestra clase erigida 
en ley; voluntad cuyo contenido está determinado por las 
condiciones de existencia de vuestra clase . 86 

La vida humana, el pensamiento y las diversas manifesta¬ 
ciones de la cultura, están determinadas por la dinámica del 
proceso productivo. Al generarse la división social en clases, 
a resultas de la apropiación de las fuerzas productivas por par¬ 
te de un sector minoritario de la sociedad, se inventa también 
el derecho como técnica de justificación y protección de esa 
modalidad de la propiedad privada en favor de sus detentado¬ 
res. Por eso la columna dorsal del orden jurídico histórico es, 
precisamente, la regulación del derecho de propiedad. 

Engels, así como una buena parte de los marxistas sovié¬ 
ticos, extraen de allí la predicción de la desaparición del dere¬ 
cho, junto con el Estado, cuando concluya la lucha de clases, 
al establecerse mediante la dictadura del proletariado como 
paso previo, la "asociación de productores libres", modo de 
producción comunista donde quedará abolida la causa de la 
discordia . 87 

86 P. 59 de la edición consultada. V. bibliografía. 

87 Antidühring, p. 272. 
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Aun y cuando un creciente número de marxistas contem¬ 
poráneos ya no adoptan de modo literal la tesis de la desapa¬ 
rición del derecho , 88 la cual se sustituye con la postulación de 
su transformación cualitativa en un conjunto de reglas de con¬ 
vivencia encaminadas a disponer la administración de las 
cosas , 89 el trasfondo ideológico del derecho se ratifica, ponién¬ 
dose en entredicho su rango natural y su neutralidad. Las nor¬ 
mas jurídicas son medios al servicio de los intereses de clase 
predominantes, por regla general ocultos tras la abstracción de 
la normatividad. 

En la línea de un marxismo renovado o revisionista, de 
fuerte carácter crítico, construye Correas una variante del sis¬ 
tema teórico que denomino realismo dialéctico. Su principal 
preocupación es el rescate de la parte que considera válida de 
la obra de Kelsen. Por un lado lo cuestiona, al igual que a los 
restantes modelos formalistas, cuando declara: "El corazón 
de la teoría de Kelsen, y de todas las concepciones formalis¬ 
tas, consiste en la amañada defensa del derecho vigente ." 90 No 
obstante, se inclina a reconocer un importante margen de va¬ 
lidez que a su juicio tiene la ciencia formal del derecho. Pos¬ 
tula que Kelsen no es contradictorio con Marx, y que podría 
incluso serle complementario, "si se aceptan las mutuas correc¬ 
ciones que resultan necesarias ". 91 ¿En qué consistirían éstas? 
Su respuesta va dirigida a proponer una ciencia material del 
derecho, de alguna manera anunciada por el jurista vienés 
en su reconocimiento de la ciencia sociológica . 92 Pero mien¬ 
tras este enfoque sería propiamente descriptivo, el proyecto 
de Correas va en la dirección trazada por Marx. Así pues: 

El objetivo que nos planteamos es una práctica científica 

con relación a lo jurídico, al servicio de la transformación 


88 Correas apunta que la tesis de la desaparición del derecho junto con la propie¬ 
dad, la explotación y la lucha de clases, es tautológica, porque: "hace al derecho produc¬ 
to de la propiedad privada, como si la propiedad privada no fuera un conjunto de normas 
jurídicas”. Kelsen y los marxistas, p. 31. 

m Cfr. Zhidkov, Chirltin y Yudin, Fundamentos de la teoría socialista del Estado y el 
derecho, pp. 364-366. 

90 La ciencia jurídica, p. 9. 

91 Prólogo de Kelsen y los marxistas, p. 10. 

92 En palabras de Correas: "Kelsen jamás ha negado que el derecho es un fenómeno 
que debe ser considerado desde el punto de vista sociológico, y que la ciencia jurídica es 
una ciencia parcial. Esto lo ha dicho siempre”. Kelsen y los marxistas, p. 105. 
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social y de la democracia. Si éstos son los objetivos, la cien¬ 
cia jurídica que se proponga servirlos será, inevitablemen¬ 
te, una ciencia que atienda preferentemente a los conte¬ 
nidos de las normas jurídicas . 93 

Las categorías que sugiere emplear en ese análisis crítico 
de contenidos son, básicamente, las del marxismo original y 
no las de su distorsión marxista-leninista. Especial atención 
concede a las nociones de "ideología", "fetichismo", "clase so¬ 
cial" y algunos conceptos propios de la teoría marxiana de la 
economía. 

Aunque Correas abiertamente afirma que: "Una ciencia 
jurídica material debe comenzar por definir al derecho como 
un fenómeno social complejo, en el cual la normatividad es 
sólo uno de sus momentos ", 94 con lo cual se sitúa en la corrien¬ 
te macroteórica que venimos examinando, no alcanza a ir más 
allá de la orientación marxista, pues no proporciona una no¬ 
ción diferente del derecho. Al parecer se niega a hacerlo, por¬ 
que está convencido de que las definiciones son arbitrarias e 
ideológicas y antes habría de partir de una teoría de la histo¬ 
ria o de la vida social. Pese a que revisa una serie de conceptos 
a los que podría dar continuidad -y seguramente lo hará en 
futuros textos-, al presente declara un compás de espera, expre¬ 
sado en su siguiente aseveración: "Una teoría general del de¬ 
recho no puede por lo tanto comenzar con la imposición de 
un concepto de lo jurídico, sino que más bien esto debe ser su 
resultado .” 95 En una obra posterior, Correas asume al derecho 
como un discurso prescriptivo (prohibiciones, obligaciones o 
permisos) que organiza la violencia, generado por los órganos 
del Estado autorizados por el mismo derecho y reconocido por 
su destinatario . 96 En este sentido prevé una dinámica de inte¬ 
racción entre el poder, que ejerce la coerción ideológica, y los 
destinatarios, a fin de que éstos identifiquen "deber" con "jus¬ 
ticia". 


93 La ciencia jurídica pp. 14-15. 

94 Op. cit., p. 20. 

9S Ibidem, p. 21. 

96 Crítica de la ideología jurídica. Ensayo sociosem iológico, pp. 66-70. 
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Con el realismo dialéctico nos encontramos una vez más 
frente a un bloque teórico-jurídico cuyo trasfondo es volunta- 
rista, aunque todavía más selectivo que los anteriores. El de¬ 
recho es poder, manifestación de los intereses de quienes ejer¬ 
cen la soberanía de las decisiones políticas, como posición de 
hecho que se desprende de las estructuras económico-sociales 
predominantes. A la voluntad de las minorías hegemónicas fa¬ 
vorecidas por un derecho burgués, se opone la voluntad de la 
clase social revolucionadora del modo de producción capitalis¬ 
ta, el proletariado. El resultado final podrá o no ser un cam¬ 
bio de la forma jurídica, pero ciertamente lo deberá ser en su 
contenido. 

La aportación doctrinaria del marxismo en torno al dere¬ 
cho reside más en su enfoque sistémico, estructural, que en el 
diseño de nuevas categorías teórico-jurídicas. A la "ingenuidad" 
del formalismo, que persigue una ciencia del derecho autóno¬ 
ma, se le opone la "malicia" de un estudio que ve al derecho 
en el marco general de las relaciones sociales. En esto reside 
su interés, como veremos al concluir el examen de las teorías 
sociológicas. 


Realismo intersubjetivo 

Designaremos así a la teoría egológica de Cossio, una de las 
más innovadoras propuestas jurídicas generadas en nuestros 
días desde el horizonte cultural latinoamericano. Su origina¬ 
lidad y la escasa atención que se le ha dedicado en el debate 
sobre el derecho, al parecer a resultas del centrismo cultural 
europeizante, me motiva a ocuparme de su exposición y aná¬ 
lisis más amplios que el de las precedentes orientaciones mi- 
croteóricas. 

Iniciemos por su presentación polémica ante las teorías 
tradicionales, en sus propias palabras: 

Se rechazan las ideas de que el derecho sea norma, o de 
que sea la voluntad de un legislador, o de que sea la volun¬ 
tad o el pensamiento de un dios, o de que sea el preceden- 
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te, o de que sea una transposición de los intereses huma¬ 
nos a un plano de interés colectivo o social, o de que sea 
una conformidad racional con la naturaleza humana; es 
decir, se rechaza todo cuanto se ha especulado sobre el de¬ 
recho, porque en todas estas premisas como punto de par¬ 
tida de la especulación se verifica un construccionismo 
antifenomenológico , 97 

Cossio plantea radicalmente su postura en torno al dere¬ 
cho, en franca confrontación con las teorías formalistas y so¬ 
ciológicas tradicionales. Creer que sea un orden normativo es 
un error, lo mismo si se le estudia en abstracto, que si se le 
considera como la expresión de algún tipo de voluntad, huma¬ 
na o divina. Se postula, pues, un giro de ciento ochenta grados 
para la conceptualización del derecho. Éste no es la creación 
regulativa de un legislador, que a lo sumo puede aspirar a mo¬ 
dificarlo parcialmente, porque el derecho ya está, es algo dado 
con anterioridad a toda intención reguladora: 

Este derecho que preexiste siempre a toda modificación 
que en él introdujere un legislador, está, con todo, en algu¬ 
na parte y es forzoso que en alguna parte esté. Está en la 
conducta de la gente y es obvio que sólo allí puede estar¬ 
lo. Pero la única plena necesidad que hay para que el de¬ 
recho esté en la conducta, es que él mismo sea esa con¬ 
ducta . 98 

La conducta constitutiva del derecho no es cualquiera, pues 
se trataría de algún otro aspecto de la vida social, que no del 
derecho. Es tan solo la conducta humana en su interferencia 
intersubjetiva o conducta compartida . 99 

La conducta intersubjetiva preexiste a su valoración y a 
toda formulación normativa, que nada añade al comporta¬ 
miento pues sólo lo sustituye lingüísticamente. Repite esta 
afirmación una y otra vez: “la norma no determina ni cons- 

97 Radiografía de la teoría egológica del derecho, p. 149. 

9e rbidem, p. 151. 

99 Ibidem, pp. 153 y 154. 
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tituye mi conducta de ninguna manera; simplemente la es¬ 
peja o representa en su libertad "; 100 "la norma es un concepto 
que representa la conducta y no una orden que la provoca o 
causa ". 101 

La tesis en cuestión la enarbola lo mismo para las normas 
generales que para las individualizadas, ya sean legisladas o 
consuetudinarias. La diferencia entre éstas radica en que las 
segundas representan comportamientos espontáneos, mien¬ 
tras que aquéllas versan sobre conductas reflexivas y autocons- 
cientes . 102 

Cossio delimita su teoría en abierto paralelismo con la 
teoría pura del derecho, reconociendo en Kelsen a un pre¬ 
cursor insalvable de todo tratamiento científico del derecho y 
al fundador de la lógica jurídica, que esta ciencia indepen¬ 
diente requiere para su constitución . 103 Como él, cree en la ne¬ 
cesidad de una ciencia del derecho positivo, igualmente autó¬ 
noma, pero de contenido empírico y no formal. Tal cambio no 
obsta para que su método siga siendo el de una lógica norma¬ 
tiva, pero sólo en el supuesto ya expresado de que la norma 
es un concepto, una representación intelectual de conductas 
humanas intersubjetivas y no un objeto real . 104 

La ciencia del derecho positivo que propicia, gira sobre 
tres ejes: la dogmática jurídica, la lógica jurídica y la estima¬ 
tiva jurídica, pero no en sus versiones erróneas de, respecti¬ 
vamente, una dogmática teológica, una lógica del ser y una 
estimativa moral, sino la fenoménica, la de la libertad y la que 
sienta jurisprudencia. 

Para la estimativa jurídica propone Cossio un "plexo de 
valores", dado que las normas contienen representadas valo¬ 
raciones jurídicas. No podría ser de otro modo, porque la 
experiencia jurídica no es neutral, sino estimativa. Ese plexo 
contiene la siguiente serie de valores: justicia, solidaridad, paz, 
poder, seguridad y orden, que corresponden todos a la valo- 


100 La valoración jurídica y la ciencia del derecho, p. 106. 
iM Ibidem , 107. 
l02 Ibidem, p. 105. 

103 Ibidem, pp. 61 y 66. 
lM Tbidem, p. 66. 
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ración de la interferencia intersubjetiva de las acciones hu¬ 
manas . 105 

Con el fin de señalar nuestra apreciación crítica de la teo¬ 
ría egológica , 106 hecha con más premura que su exposición, 
por las mismas razones por las cuales hemos apenas rozado 
las tesis precedentes, apuntaremos a favor su gran originali¬ 
dad, pero a la vez la poca consistencia de su tesis principal: 
el carácter meramente representativo de la norma. La razón 
que mueve a Cossio a dar un salto teórico de esa magnitud es 
clara y comprensible. La ciencia jurídica, en su concepto, debe 
versar sobre normas jurídicas que sustituyen conductas inter¬ 
subjetivas, porque así garantiza su autonomía frente a los estu¬ 
dios propios de las otras ciencias sociales. Pero no puede es¬ 
tudiar órdenes (contra de lo postulado por Kelsen), porque 
éstas tienen el "sustrato moral" de la obediencia que pre¬ 
suponen para que lo ordenado se cumpla . 107 Si así lo hiciere 
ya no sería una ciencia de la experiencia, en el sentido de las 
restantes ciencias empíricas. Esta salvedad hace pensar en que, 
con sus propias categorías, intentó rectificar las insuficien¬ 
cias de la teoría pura del derecho, para rescatar la intención 
principal de fundar una ciencia del derecho. 

La fragilidad de su argumentación se pone en evidencia 
cuando apunta la función de los jueces. Se permite aseverar 
que el deber de sentenciar conforme a la ley tampoco es un 
deber de obediencia, sino simple representación de su conduc¬ 
ta . 108 Pero ¿qué otra cosa es, si no una obligación, una con¬ 
ducta socialmente esperada que no es tácticamente predicha? 

Es tanto el afán de Cossio por fundamentar una ciencia 
empírica, que no formal, del derecho, que transgrede las reglas 
de la lógica y del lenguaje. Los usos de las expresiones del 
habla jurídica están tan perfectamente establecidos que no 
se justifica violentarlos, si el cambio de sentido sólo va a du¬ 
rar mientras se adopte esa perspectiva teórica. 


los íbidem, pp. 83-84. 

ios para un conocimiento más a fondo de esta teoría, sugiero la lectura del puntual 
estudio de Machado Neto, Fundamentación egológica de la teoría general del derecho. 

107 Para esta argumentación, Ibidem, pp. 64-65. 

108 ibidem, p. 115. 
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Ante las conductas, en su interferencia intersubjetiva o 
fuera de ella, pueden adoptarse tres perspectivas temporales: 
describir las ya realizadas, prever las que podrían suceder o 
sugerir u ordenar las que se desean. Las tres actitudes son ló¬ 
gica y lingüísticamente excluyentes y pasar de una a otra es 
variar su significado. Sólo la primera implica un conocimien¬ 
to y por lo tanto permite un estudio empírico; la segunda es 
mera hipótesis, susceptible eventualmente de confirmación 
o rechazo; la última es un objetivo a perseguir, una anticipa¬ 
ción conformadora del acto de alguien. No me parece que sea 
correcto, ni válido, el confundirlas. 

Por otra parte, es de reconocer y aplaudir el cambio de 
marcha que la teoría egológica genera en la teorización del 
derecho. Hablar ahora de relaciones interhumanas como la 
materia prima del derecho, ofrece un horizonte muy amplio 
para su exploración, dentro o fuera del estudio científico. Como 
de lo que aquí se trata es de llegar a especificar la mejor de¬ 
finición de "derecho" y por lo mismo nos situamos en pleno 
territorio del quehacer filosófico, no hay impedimento para 
hurgar en un encuadre diferente, antiformalista. La realidad 
social se integra, ciertamente, por el entrelazamiento de las 
conductas humanas; ¿no será, pues, correcto, ir más allá de 
las normas, las cuales sólo ponen de manifiesto uno de los 
aspectos, el operativo-anticipatorio, de la realidad jurídica? 


Alcances de la sociología jurídica 

A diferencia del formalismo-positivista, la macroteoría jurí¬ 
dica de corte realista-sociológico sostiene, que para la com¬ 
prensión del derecho es necesario integrarlo en la compleji¬ 
dad de la vida social de que forma parte . 109 Con este supuesto 
como punto de partida, la disposición de sus exponentes es en 
favor del rescate de algunos factores no jurídicos, para incor¬ 
porarlos a la noción de "derecho". El universo de alternativas 

109 En este sentido Correas, La ciencia jurídica, p. 22, donde anota: "El derecho es 
un fenómeno social complejo... La norma es sólo una de sus manifestaciones. Es ade¬ 
más un elemento necesario de la estructura social; no puede no existir, ni es posible ana¬ 
lizar la sociedad sin tener que vérselas con el fenómeno jurídico." 
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que abren es muy amplio. Así se explica que los lazos especí¬ 
ficos de interacción con la política, la economía, y los restan¬ 
tes campos de la cultura, sean concebidos de modo distinto 
por cada una de sus vertientes. Más que una escuela consti¬ 
tuyen un racimo de diversas opciones teóricas. 

El principal defecto que sacude la aparente solidez realis¬ 
ta de estos sistemas teóricos, cuyas fortalezas se destacan so¬ 
bre el fondo de las críticas proferidas al formalismo jurídico, 
es su predisposición, en veces poco consciente, a poner en 
primer término a las normas jurídicas como nota definitoria 
del derecho, añadiéndole otros elementos que aluden a su ori¬ 
gen, motivación, contenido o propósito. Este axis del derecho, 
que parece su hybris, sigue siendo privilegiado como objeto 
de la investigación, y a él se adosan los aspectos "metajurídi- 
cos" cuya reivindicación se propone en cada caso. 

El panorama entero de estas teorías parece corroborar 
nuestra observación preliminar: en un caso el ordenador es 
la causa generadora del orden jurídico, al igual que lo son, 
por su parte, las instituciones; en otro los intereses en juego 
justifican la creación de un sistema legal consuetudinario; 
para la dialéctica marxista es evidente el sentido de clase de 
todo ordenamiento legal; incluso Cossio, quien pudiera haber 
roto relaciones con el normativismo, termina por conceder que 
la ciencia jurídica debe ocuparse de las normas, en cuanto 
que son reflejo interpretativo de las conductas intersubjetivas. 

Un culto sordo a la norma legal, genérica o individualiza¬ 
da, vigente o eficaz, parece enseñorearse de la teoría jurídica 
contemporánea. Tal vez ahí descanse la dificultad para llegar 
a un consenso entre los autores, con el fin de proponer un mo¬ 
delo mínimo del derecho. Puede más el afán correctivo de los 
excesos del formalismo que la labor constructiva de un tra¬ 
tamiento diferente. 

A menudo absorbe la atención de todos estos tratadistas 
el afán de distinguir el derecho de la moral y de los usos so¬ 
ciales, al igual que a los positivistas-formalistas. La diferencia 
de abordaje consiste en que ahora se atiende a cuestiones refe¬ 
ridas al contenido de las normas o a su función, mientras que 
a aquéllos les interesaba alcanzar los resultados por un exa¬ 
men comparativo de las formas. En este ámbito me parece que 
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se logra un significativo avance, puesto que se deja de tortu¬ 
rar al lenguaje para encontrar presuntos esquemas universa¬ 
les de la normatividad jurídica. 

La dificultad reside ahora en la ingrata tarea de deslindar 
el derecho de los restantes ámbitos sociales, si es que se pre¬ 
tende preservar el proyecto de una ciencia aparte del derecho, 
como sucede en el caso de Cossio y otros realistas jurídicos. Si 
la normatividad ya no es todo el objeto de estudio del enfoque 
científico, ¿hasta dónde, con qué bases, se puede establecer 
una frontera, si no es por medio de una definición arbitraria, 
que permita cambiar el ámbito de investigación? En este pun¬ 
to no hay consenso, ni creo que pueda llegar a haberlo, entre 
los realistas sociológicos. Habría que cambiar de enfoque, aban¬ 
donando algunos de los postulados comunes a ambas corrien¬ 
tes macroteóricas. 

Para dar el salto adelante que requiere un nuevo estudio 
del derecho es menester abandonar el modelo imperativista. 
Bastaría con el simple expediente de examinar los restantes 
enunciados que también pueblan el universo jurídico y que 
por ende no son ajenos a las legislaciones, ni al trabajo de los 
tribunales. Asimismo sería recomendable postergar la obse¬ 
sión de constituir, a fortiori, una ciencia autónoma del dere¬ 
cho, formal o fáctica. Quizá sería suficiente con aceptar el 
punto de vista de muchos sociólogos, entre ellos Durkheim, 
que toman a las normas jurídicas como un caso más de estu¬ 
dio por parte de su disciplina científica. Por lo menos hasta 
que se llegue a mayores precisiones filosóficas respecto del 
equívoco contorno del derecho. 


Axiologismo jusnaturalista jurídico 

La interpretación más antigua y clásica del derecho nos con¬ 
duce a los escurridizos espacios del derecho natural. Antes de 
que se hubiera intentado siquiera una investigación empí¬ 
rica sobre las normas jurídicas , 110 ya los filósofos presocráticos 


110 Recuérdese que Aristóteles, precursor de la ciencia moderna, efectuó un estudio 
comparativo de las legislaciones de las polis griegas. 
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se encontraban enfrascados en la polémica sobre la existen¬ 
cia y los contenidos de un orden eterno e inmutable, proto¬ 
tipo e instancia superior para todos los intentos jurídicos hu¬ 
manos. 

Repudiado enérgicamente por buena parte, aunque no 
por la totalidad, de las corrientes cientificistas del derecho, 
que lo juzgan incompatible con sus respectivos enfoques for¬ 
mal y fáctico, este "derecho intrínsecamente válido", en pa¬ 
labras de García Máynez, adopta múltiples formas, desde el 
teológico o de origen divino hasta el inscrito en la razón 
del hombre, pasando por la proyección de las leyes de la na¬ 
turaleza en los actos humanos. 

En cualquiera de sus tres versiones, un orden más elevado 
al de las instituciones jurídicas históricas reclama para sí la 
autoridad justificatoria del ordenamiento jurídico positivo, 
al que sirve de modelo y vía de convalidación. La noción de 
"derecho" se encuentra aquí ante una nueva disyuntiva: o incor¬ 
pora en sus notas definitorias al "derecho ideal", o se conforma 
con apuntar ese horizonte axiológico como la expresión de lo 
deseable, en materia de la elección de los contenidos de las 
legislaciones concretas. 

Cuando nos hallamos ante la primera opción, en virtud de 
que un autor determinado estima que un "derecho" injusto 
no es tal derecho, sino sólo un fenómeno de fuerza o de arbi¬ 
trariedad, es el caso de emplear la designación que hemos con¬ 
ferido a este tercer marco macroteórico del derecho: se trata 
de una teoría axiológico-jusnaturalista del derecho. 

La distinción precedente se impone al revisar las diferen¬ 
tes propuestas axiológicas que se han generado desde la anti¬ 
güedad hasta nuestros días, tanto en Occidente como en las 
culturas orientales. No es probable que teórico alguno del de¬ 
recho ignore su carácter teleológico; lo que puede darse es una 
diversidad de encuadres que traen consigo actitudes jusfilo- 
sóficas distintas: 

a) la que resuelve la cuestión ética de los fines del derecho 
con una posición de corte subjetivista radical, la cual no 
dará mayor importancia a este tipo de investigaciones al 
abordar el concepto del derecho; 
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b ) la que reconoce una pluralidad de fines sobre un fon¬ 
do común a todos los hombres, que le permitirá señalar 
límites a la labor legislativa y por lo mismo indicar una 
meta hacia donde debería dirigirse el derecho, aunque 
éste sea independiente de aquélla; 

c) la que postula la existencia de un orden objetivo de valo¬ 
res, trascendente o inmanente al ser humano, cuya impor¬ 
tancia debe reflejarse en las instancias sociales -y por 
ende en las jurídicas-, para integrar esa realidad que lla¬ 
mamos “derecho”. 

Huelga decir que la propuesta a es la adoptada por los 
positivistas y sociologistas radicales, como Kelsen, que nie¬ 
gan toda injerencia a cuestiones valorativas dentro del trata¬ 
miento científico del derecho. 

La respuesta b es asumida por científicos y filósofos del 
derecho que tienen conciencia del interés de las cuestiones 
axiológico-éticas en materia jurídica (v. gr. Hart y García Máy- 
nez), pero que no se atreven a incluirlas en la noción de "dere¬ 
cho", por su afán de preservar el rango científico de su es¬ 
tudio. 

Sólo la variante c corresponde a los jusnaturalistas con¬ 
secuentes, sea que busquen conceptualizar axiológicamente 
al derecho, o que tan solo se propongan apuntar los rumbos 
y límites del quehacer legislativo humano. En este último 
caso a menudo se incurre en el error de emplear indistinta¬ 
mente los términos "derecho" y "orden jurídico", adoptando 
involuntariamente el presupuesto normativista. Si de lo que 
se trata es de ofrecer una adecuada definición del derecho, es 
procedente marcar la diferencia y preguntarse, como Renard, 
si el derecho es o no la ley y qué lugar ocuparían los valores 
jurídicos en cualquiera de ambas respuestas. 

Hechas las salvedades precedentes, necesarias para evitar 
la vaguedad con la cual se suele abordar el examen de la orien¬ 
tación macroteórica que nos ocupa, pasaremos a la revisión 
somera de sus propuestas principales. 
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Jusnaturalismo tradicional y derecho 

Es larga y compleja la historia del jusnaturalismo como para 
intentar aquí una reseña . 111 Baste con recordar que sus prin¬ 
cipales exponentes se agrupan en tres direcciones más o me¬ 
nos definidas: teológica, naturalista y humanista, según sea 
la base de localización del prototipo jurídico: la fuente de ins¬ 
piración divina, la indagación en las leyes de la naturaleza o 
la consulta de la razón como vía del conocimiento de lo uni¬ 
versal. 

Tomás de Aquino es, sin lugar a dudas, el mejor exponen¬ 
te de la primer variante. Su distinción entre lex aeterna, lex 
naturalis, lex divina y lex humana, donde la ley eterna es el 
fundamento último de las demás, por tratarse de la sabiduría 
superior que rige al universo, lo erige en prototipo del jusna¬ 
turalismo teológico. Además es un claro defensor de la tesis 
de la inseparabilidad de las nociones de "derecho" y "justicia", 
en su sentido trascendente. Ciertamente Ius y Iustitia son tér¬ 
minos enlazados etimológicamente, de modo que resulta más 
obvia en latín la vinculación que postula en la Suma Teológi¬ 
ca, a como podemos apreciarla en el español y demás lenguas 
romances, donde el cambio de léxico produce un cierto distan- 
ciamiento. El aquinatense afirma: “de modo especial entre las 
demás virtudes, la justicia se determina por su objeto, que es 
llamado lo justo. Tal es el derecho. Luego es evidente que el de¬ 
recho es el objeto de la justicia ". 112 Pero si "derecho" y "justi¬ 
cia" son conceptos vinculados esencialmente, no sucede lo 
mismo con "ley" y "justicia", según puede apreciarse en la si¬ 
guiente cita: "la ley no es el derecho mismo, propiamente ha¬ 
blando, sino cierta razón del derecho ”. 113 


111 Una muy aceptable y concisa puede consultarse en Bodenheimer, Teoría del dere¬ 
cho, pp. 125-222, con el limitante de que concluye al iniciar la década de los cuarenta. 

n2 Suma teológica, t. vm, Tratado de la Justicia, p. 232. La cita en su original es la 
siguiente: "Specialiter iustitiae prae al lis virtutibus detenninatur secundum se obiectum, qaod 
vocatur iustum. Et hoc quidem est ius. Unde manifestum est quod ius est obiectum iustitiae". 
La traducción del texto en cuestión es responsabilidad mía, pues no corresponde exacta¬ 
mente a la propuesta en esa edición. 

n3 Ibidem, p. 233. En el original dice: " lex non est ipsum ius, propriae loquendo, sed 
alliqualis ratio juris". 




66 ARTURO RICO BOVIO 


En estas palabras de Tomás de Aquino podemos apreciar 
con nitidez la orientación macroteórica axiológico-jusnatura- 
lista: el derecho no se confunde con la ley, porque incluye el 
ingrediente justicia que la desborda. Lo justo es la interpre¬ 
tación humana del derecho natural mediante el ejercicio de 
la razón, en orden a la obtención del bien común. 

Grocio, al igual que otros autores de la modernidad, no 
tiene la misma claridad de planteamientos a los de su prede¬ 
cesor, pues acorde a la secularización de la época y a la pers¬ 
pectiva individualista, distingue entre el derecho natural y el 
"derecho voluntario", cuya procedencia no es ya la del acce¬ 
so por la razón a los principios inmutables, sino la decisión 
del hombre . 114 Dicha distinción, que será repetida con expre¬ 
siones equivalentes por diferentes filósofos jusnaturalistas, 
dará pie a la separación entre el derecho y su finalidad, que 
de intrínseca pasará al rango de opcional, favoreciendo su des¬ 
prendimiento tardío y total en el positivismo. 

Las interpretaciones asimétricas entre Hobbes y Locke, o 
las de Spinoza y Pufendorf, obedecen a sus disímbolas concep¬ 
ciones del hombre y de su lugar en la naturaleza. Pesimismo 
frente a optimismo y providencialismo ante voluntarismo, se¬ 
rán una especie de puntos cardinales que orientarán las va¬ 
riantes del derecho natural, cada vez más en las manos del hom¬ 
bre y menos en la expresión directa de la voluntad divina que 
se revela a su criatura. Así llegamos hasta Rousseau, con su 
tesis de la voluntad general como fundamento de la democra¬ 
cia, y finalmente a Kant, parteaguas entre la modernidad y 
nuestra época y expresión del más nítido jusnaturalismo hu¬ 
manista, el cual, paradójicamente, abrió las puertas al forma¬ 
lismo positivista. 

Todo hace suponer que fue la ideología del liberalismo la 
responsable del distanciamiento al que he hecho alusión, entre 
la idea de "derecho" y la de "justicia", noción que suele enmas¬ 
carar a la del "derecho natural". El individualismo, ensober¬ 
becido, se inclinó por oponer a la teología y a la reflexión fi¬ 
losófica un nuevo saber: el de la ciencia. En nombre de una 

lu Cfr. Bodenheimer, op. cit., p. 156. 
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presunta neutralidad, el quehacer científico relegó las cuestio¬ 
nes no corroborables empíricamente al ámbito de lo subjetivo, 
hasta llegar a armarse del coraje positivista para arremeter en 
su contra y preconizar la abolición de la instancia del valor. 
Esta parte de la historia del antijusnaturalismo se escenifica 
en los cien años que van, desde mediados del siglo xix, hasta 
la mitad del que estamos concluyendo. 


Las nuevas propuestas axiológico-jusnaturalistas 

Después de la embestida orquestada por algunos de los filóso¬ 
fos del Círculo de Viena en contra de las cuestiones axiológi- 
cas, particularmente de la ética, 115 cuya injerencia en la teo¬ 
ría del derecho es más directa, por abordar las cuestiones de 
la justificación y de los fines del derecho, es muy alecciona¬ 
dor constatar que resurge actualmente el interés por la vincu¬ 
lación de la moral -y más propiamente la ética-, con el 
derecho. Seguramente no se trata de una reacción de rebote 
teórico, según suele darse internamente ante los excesos de 
un desarrollo doctrinario; más bien debe de tratarse de una 
respuesta frente a circunstancias históricas y por lo mismo 
"externas" al discurso teórico, que exigen mayor participación 
de los filósofos en el cuestionamiento de sucesos concretos y 
problemas sociales apremiantes. Las presiones, v. gr., que de¬ 
rivan de un crecimiento demográfico acelerado en el mundo, 
con su consecuente cauda de problemas económicos, políticos 
y sociales, exigen un tratamiento conjunto ético-jurídico. 

Las aportaciones vienen de campos macroteóricos distin¬ 
tos e incluso antitéticos. Ya hemos mencionado por una parte 
a Hart y su "derecho natural mínimo" ( supra, pp. 27 y 28). Por 
supuesto que la militancia formal-positivista del autor lo lle¬ 
va a declarar una pretendida autonomía entre este espacio de 
la moral y el derecho positivo. 


ns Cfr. Ayer, en El positivismo lógico, p. 28, señala que la aportación principal de 
esta escuela en materia ética fue que los enunciados éticos "no describen nada en abso¬ 
luto", ni de hechos naturales ni de un supuesto mundo de valores. 
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El mismo Bobbio se niega a desechar las cuestiones axio- 
lógicas de la consideración del derecho, principalmente cuan¬ 
do interpreta la orientación ideológica del positivismo. En 
cierto momento de su discurso expresa: "Como ética de la le¬ 
galidad, de la paz, de la certeza, el positivismo jurídico tiene 
sus documentos perfectamente en regla para ser admitido entre 
las ideologías que no repugnan, por ejemplo, a una concep¬ 
ción democrática del Estado." 116 En apoyo de su tesis, pone de 
ejemplo a Kelsen como un defensor de la democracia. 117 

Rawls, otro exponente actual del pensamiento jusfilosófi- 
co norteamericano, presenta una propuesta de gran alcance 
dentro de la tradición anglosajona, acerca del concepto de "jus¬ 
ticia" entendido como "equidad". Ya en su ensayo de 1958, Justi- 
ce as fairness, expuso la tesis según la cual, en la perspectiva 
de la justicia, concebida como una de las muchas virtudes pro¬ 
pias de las instituciones sociales, pueden postularse dos gran¬ 
des principios: 

1. Que quien participe en alguna práctica social o se vea 
afectado por ella, tenga derecho a la libertad más amplia 
posible, en tanto sea compatible con una libertad igual de 
los demás; 

2. que las desigualdades sólo se admitan en la medida en 
que puedan beneficiar a todos. 118 

La justicia así discernida es la conjugación de tres ideas o 
"libertades": libertad para perseguir los proyectos personales; 
igualdad de oportunidades; retribución o diferencia, que bus¬ 
ca "procurar el máximo beneficio para los miembros menos 
aventajados de la sociedad". 119 El orden de prioridades entre 
ellas sigue la misma secuencia de su exposición. 

En sus libros más recientes Rawls se dedica a perfeccio¬ 
nar su teoría de las "libertades básicas", añadiendo la tesis de 
los "bienes primarios", extensión de las necesidades individua- 

116 El problema del positivismo jurídico, p. 63. 

117 Tesis ampliamente sostenida por Correas contra sus detractores que lo han ta¬ 
chado de cómplice del totalitarismo. Véase, Kelsen y los marxistas, pp. 70, 71, 73 y 101. 
118 La justicia como imparcialidad, pp. 6-7. 

U9 Sobre las libertades, p. 33. 



TEORÍA CORPORAL DEL DERECHO 69 


les y condición de dichas libertades. Lo que ofrece en A Theo- 
ry of Justice y en The basic Liberties and Their Priority, son 
ajustes a las tesis iniciales generados en respuesta a las críticas 
recibidas (entre otras las de Hart), y la exposición de cuidado¬ 
sos argumentos para proceder a la defensa de las mismas, como 
aquellos que hablan de una "posición original" donde se des¬ 
criben a las partes como representantes racionalmente autó¬ 
nomos de los ciudadanos de una sociedad, 120 ocupados de con- 
sensar los principios básicos razonables de la convivencia 
social. 

Al decir de Victoria Camps, la intención de nuestro autor 
es "combatir y superar la debilidad teórica de la filosofía moral 
predominante en el mundo anglosajón, el utilitarismo, sin por 
ello caer en los brazos del intuicionismo, al parecer la única 
alternativa teórica a la propuesta anterior”. 121 

La principal dificultad que presenta esta teoría es la jus¬ 
tificación del paquete de las libertades básicas. ¿Se trata de re¬ 
glas de validez objetiva o tan solo de acuerdos válidos para 
cierta cultura? ¿Son tan solo las condiciones naturales para la 
obtención de una cooperación equitativa que permita la cohe¬ 
sión social? ¿Acaso serán, según el señalamiento de Victoria 
Camps, simple aplicación de las normas operativas y pragmá¬ 
ticas del maximin, la maximización de los mínimos sociales? 122 

Rawls no rehúye mostrar que su teoría se mueve dentro del 
margen de una concepción liberal del derecho. Por el contra¬ 
rio aclara abiertamente que si introdujo la idea de "persona" 
y la de "cooperación social" que le va anexa, es con el objeto 
de "llevar un paso más allá la concepción liberal... arraigar sus 
supuestos en dos concepciones filosóficas subyacentes". 123 Se 
trata, pues, de una visión de los ciudadanos como personas 
libres e iguales en un Estado democrático. Cuando emplea la 
expresión de 'bien común" lo hace admitiendo la pluralidad 
de lecturas que tiene en la vida moderna, las cuales son acep¬ 
tables si respetan los límites establecidos por los principios de 
justicia ya citados. 

120 Ibidem, pp. 48-49. 

121 Introducción al libro de Rawls Sobre las libertades, pp. 9-10. 

l22 Ibidem, p. 12 

U3 Ibidem, p. 47. 
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El desarrollo de la doctrina de Rawls en torno de la justi¬ 
cia, quizá por su carácter conciso y su aparente aplicación 
universal, ha despertado una fuerte polémica que lo ha hecho 
objeto de ensayos mucho más extensos y abundantes que sus 
propios textos. 124 Porque su planteamiento, con total indepen¬ 
dencia de si se lo propuso conscientemente o no, constituye 
una tentativa de solución al problema del derecho natural bá¬ 
sico, bajo una estructura de racionalidad que podría ser acep¬ 
tada incluso por muchos de los más reacios autores de la línea 
analítica. 

Algo similar acontece con algunas de las corrientes teóri¬ 
cas contemporáneas del realismo sociológico del derecho. Aun 
cuando las cuestiones relativas a los fines y a las valoraciones 
no son físicas y por ende no se pueden observar empíricamen¬ 
te, su repercusión en la vida social es indiscutible y además 
extremamente importante. En el afán de aplicar la metodolo¬ 
gía de las ciencias naturales a las ciencias sociales, se intentó 
dar carpetazo a esta evidencia de las prácticas humanas. Los 
resultados fueron pobres y muy cuestionables, ya que la exis¬ 
tencia social transcurre por cauces normativos y las normas 
son, sin lugar a dudas, entidades axiológicas. 

Si las normas, cuando menos las humanas, son medios al 
servicio de fines, sus contenidos suponen una valoración, implí¬ 
cita o explícita, acerca de sus objetos. Así lo manifiestan pal¬ 
pablemente las obligaciones de hacer o no hacer al igual que 
las facultades, aunque estas últimas contengan una modalidad 
diferente, puesto que se estima valioso el proteger un cierto 
ámbito de libertad, en tanto que aquéllas tutelan diversas cla¬ 
ses de bienes. 

Con estos antecedentes reflexivos no nos causará sorpre¬ 
sa constatar, en la inmensa mayoría de las doctrinas, la exis¬ 
tencia de resabios o de inclinaciones abiertas en favor de abor¬ 
dar algún ángulo axiológico del fenómeno jurídico social. 

Para no incurrir en una relectura exespacial y extemporá¬ 
nea de las propuestas ya vistas, nos remitimos a que el lector 
las reexamine con ese lente, a fin de que obtenga sus perso- 


124 Cfr. Martin, Rawls and Rights, como un buen ejemplo. 
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nales conclusiones. Tan solo me referiré, a guisa de ejemplo, 
a ciertos casos. Uno es la propuesta del interés en juego, cuya 
filiación utilitarista es evidente. Los principios rectores de las 
relaciones humanas que terminan por dirigir nuestras accio¬ 
nes, son siempre metas individúales-egoístas o colectivas-al- 
truistas. La práctica de los tribunales debe tomarlos en cuen- 
ta, al igual que los legisladores y a su turno deberían ser 
analizados y profundizados por los teóricos, porque pueden 
estar calcados a partir de alguna o varias tesis jusnaturalistas 
que se callan o desconocen. 

Similar comentario expresaría respecto del realismo ins- 
titucionalista y del realismo dialéctico marxista. Ambos gru¬ 
pos microteóricos hacen uso de categorías cargadas de valo¬ 
ración y en el fondo los dos abogan por la justicia. Los primeros 
llegan a concebir un cierto tipo de derecho natural, los segun¬ 
dos cargan el acento valorativo al hablar de "explotación" y 
de "ideologías". Éstas entre otras múltiples notas referidas a 
valores, pues ambas posturas adoptan una noción, débil o 
fuerte, del progreso. 

En el grupo de jusfilósofos que postulan abiertamente la 
existencia del ingrediente axiológico dentro de la noción de 
"derecho" y que, por consecuencia, justifican con creces el 
nombre de esta orientación macroteórica, cabe mencionar a 
Del Vecchio, un auténtico clásico contemporáneo de la pos¬ 
tura jusnaturalista. 

Del Vecchio define al derecho, después de recorrer un lar¬ 
go y minucioso camino que le permite dotar de suficiente so¬ 
lidez a su propuesta, en los siguientes términos: "la coordina¬ 
ción objetiva de las acciones posibles entre varios sujetos, según 
un principio ético que las determina excluyendo todo impe¬ 
dimento". 125 

El concepto en cuestión implica que entre las determina¬ 
ciones éticas de la moral (subjetivas y unilaterales) y del de¬ 
recho (objetivas y bilaterales) se dan relaciones constantes, 
determinables a priori porque cuentan con necesidad lógica. 
De ahí el vínculo deber-derecho. 


125 Filosofía del derecho, p. 328. 
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Observa Del Vecchio que las nociones del derecho y de la 
antijuricidad son interdependientes y por lo mismo comple¬ 
mentarias. 126 El derecho es esencialmente violable y gracias a 
eso existe. En su naturaleza "el derecho expresa siempre una 
verdad no física, sino metafísica; esto es, representa una ver¬ 
dad superior a la realidad de los fenómenos, un modelo ideal 
que tiende a imponerse a esta realidad; o dicho de un modo 
más breve, un principio de valoración". 127 

Desde dicha óptica la naturaleza humana es el fundamen¬ 
to último del derecho. Toda sociedad tiene por definición un 
derecho propio, positivo, que es "natural" en el sentido de que 
está determinado por sus antecedentes histórico-fenoméni- 
cos. 128 También es factible extraer de la naturaleza humana el 
principio del deber y del derecho, "como exigencia ínsita en 
la esencia de la persona y universalmente válida más allá y 
por encima de cualquier hecho". Aquí reside el ideal del dere¬ 
cho, el así llamado "derecho natural", esencialmente supraor- 
dinado a la realidad social y diferente de lo fenoménico. 129 

Según se ve en este filósofo italiano confluyen las tradi¬ 
ciones clásicas de un pensamiento personalista cristiano con 
algunas propuestas del neokantismo. El derecho natural des¬ 
cansa en el hombre, aun cuando se le desconozca o se le vio¬ 
le. Es parte inseparable, como componente ético ideal, de la 
noción de "derecho". 

Las proposiciones que no quedan claramente expuestas 
en la obra de Del Vecchio, se refieren a la manera como ha¬ 
bremos de conocer la naturaleza humana y al modo de en¬ 
tronizarla bajo la forma del derecho natural o de la justicia 
entendida absolutamente, para erigirla en el modelo ideal 
del derecho positivo. 

Un autor nuestro, Villoro Toranzo, propone nueve notas 
esenciales del derecho: que es "un fenómeno exclusivamente 
humano", que es "un ordenamiento de la razón", que "presupo¬ 
ne la libertad humana", que es "una forma de vida social", que 

l 26 Ibidem, p. 319. 

127 Ibidem, p. 320. 

l2a Ibidem, pp. 509 y 526. 

129 Ibidem, pp. 527-528. 
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"tiene como fin la justicia", que es "diferente de la moral", 
que "debe ser promulgado por un legislador autorizado", que 
"está condicionado por la realidad" y que "debe realizarse en 
la historia". 130 De ahí deriva su concepto del derecho como "un 
sistema racional de normas sociales de conducta, declaradas 
obligatorias por la autoridad, por considerarlas soluciones 
justas a los problemas surgidos de la realidad histórica". 131 La 
consideración por parte de la autoridad de que sus normas son 
justas, no supone el que necesariamente lo sean, sino tan solo 
que así lo pretende su autor, porque tanto en su ánimo como en 
el de sus súbditos gravita la convicción de que existe un criterio 
valorador al que ambos se sujetan para convalidar al derecho. 

Para Villoro Toranzo, defensor de una tesis que rescata la 
más pura tradición jusnaturalista clásica, el derecho que no 
tuviera por fin a la justicia no sería derecho; se trata de la jus¬ 
ticia del jurista y no la del moralista, aunque ambas parten 
de la misma raíz. La justicia es desde la perspectiva dinámi¬ 
ca el fin intrínseco del derecho y desde la estática su causa 
formal. En última instancia se identifica con el bien común. 132 
Para obviar comentarios al respecto, que enseguida formularé 
de manera general, basta con apuntar que su tesis corre la mis¬ 
ma suerte a la de todos los autores jusnaturalistas: conserva, 
sin proponérselo, la distinción entre el derecho como sistema 
de normas sociales y la finalidad que persigue, la cual asume 
una función justificatoria cuando menos como pretensión. 


Límites de la axiología jurídica jusnaturalista 

La discusión a propósito del lugar que ocupan la justicia y/o 
el derecho natural en el concepto de "derecho", no está finiqui¬ 
tada ni creo que lo estará nunca. Me parece que ello se debe 
al manejo tan diversificado de las definiciones de los tres tér¬ 
minos puestos en relación. Si se parte de la tesis de que el de- 


130 Introducción al estudio del derecho, pp. 112-116. 
131 Ibidem, pp. 127-129. 

132 Ibidem, pp. 222-223. 
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recho es un conjunto de normas positivas y la justicia una ins¬ 
tancia ideal para juzgarlas, el vínculo será externo, de justifi¬ 
cación o desautorización pero no constitutivo; el derecho será 
siempre tal, justo o injusto. Aquí "justicia” y "derecho natural” 
se identifican. Si por el contrario se define al derecho como 
un orden de distribución de derechos, obligaciones y recursos, 
conforme a un criterio estatuido de repartición , 133 es claro que 
aquí la justicia sí es requisito sine qua non para la existencia 
del derecho y no puede haber, en ese sentido, un "derecho 
injusto". 

Cuestión aparte sería el esclarecer si esos criterios de re¬ 
partición (la noción de lo justo) pueden extraerse de alguna 
instancia externa o interna al ser humano que les brinde va¬ 
lidez universal. En tal caso "justicia" y "derecho natural" no 
son conceptos idénticos, pues la primera es intrínseca y el se¬ 
gundo extrínseco al derecho positivo. Si bajo esta conceptuali- 
zación se deja deslizar el juicio de "injusto" para un específico 
orden jurídico, la aseveración es equívoca y por ende lógica¬ 
mente impropia, porque se está usando también el nombre 
de "justicia" para referirse al modelo que se propone para su 
incorporación por determinado ordenamiento legal. 

Los comentarios precedentes no presumen agotar todos los 
problemas suscitados por el empleo de las categorías axioló- 
gicas en la definición del derecho, sino únicamente ejempli¬ 
ficar la complejidad de la temática involucrada. Algunos estu¬ 
diosos se han dejado amilanar por estas dificultades del uso 
del lenguaje jurídico y han optado por abandonar toda alusión 
a la dimensión axiológica del derecho, so pretexto de que no 
hay posibilidad de tránsito del "ser" al "deber ser" jurídicos . 134 
Otros sencillamente invocan el carácter "científico", de corte 
empírico, de sus indagaciones, para hacer caso omiso de las 
cuestiones valorativas cuya subjetividad se presume. 


133 Postura presentada por Wemer Goldschmidt en La ciencia de la justicia (Dike- 
logíaj, p. 125, donde señala: "Si se entiende por "derecho", conforme lo hacemos en este 
trabajo, el conjunto de los criterios de justicia con arreglo a su conocimiento en un 
momento pasado determinado, resulta evidente que urge completar en nuestro contexto 
el fenómeno del "derecho natural” por el de la "justicia natural”. 

J 3 "*Objeción muy del gusto de los kantianos y de sus sucesores kelsenianos. 
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Mi conclusión, una vez constatada la referencia que cada 
vez más autores de las tres orientaciones macroteóricas hacen 
respecto del derecho natural y demás aspectos axiológicos del 
derecho, va en el sentido de que es indispensable darles cabi¬ 
da en la noción de "derecho". Tal convicción no sólo se hace 
patente en el abordaje teórico, que no puede ignorar la rela¬ 
ción indisoluble entre normas y fines o valores; también, y 
muy en especial, se vuelve urgencia en la práctica del derecho, 
requerida permanentemente de principios orientadores, sin 
los cuales los trabajos legislativo y judiciario irían al garete o 
caerían en el juego de los intereses mercenarios y racionali- 
zadores del poder. 

Sospecho que el temor a ser tachados de "anticientíficos" 
o de "irracionalistas”, ha limitado en gran medida a los espe¬ 
cialistas en análisis formales a dar el paso requerido para abo¬ 
carse al planteamiento riguroso de soluciones a los problemas 
del valor en las ciencias sociales. Imbuidos del paradigma me¬ 
todológico aún vigente para las ciencias naturales, no han es¬ 
cuchado con atención las advertencias de Popper, ni asimilado 
los señalamientos que Morin y otros críticos de la filosofía de 
la ciencia tradicional vienen haciendo para abrir los horizon¬ 
tes del quehacer científico. 

Además, la tarea de precisar el concepto del derecho per¬ 
tenece a la filosofía y no a la presunta ciencia del derecho, 
que en el caso de ser viable debería concretarse a usufructuar 
una idea establecida de antemano acerca de su campo de co¬ 
nocimiento. No toca, pues, a los científicos como tales, el pon¬ 
tificar sobre si se han de incluir o excluir las facetas axioló- 
gicas del estudio del derecho. 

Por otro lado, el tema de los valores nos lleva directa o 
indirectamente a la cuestión del conocimiento acerca del ser 
humano. Es realmente difícil proponer alguna solución a las 
preguntas acerca de la justicia o sobre el derecho natural, sin 
remitirnos a los interrogantes básicos de la antropología fi¬ 
losófica. Cuando menos debe esclarecerse si somos o no la 
fuente de los principios axiológicos y de qué manera influye 
nuestro ser y nuestro conocer en su existencia o en su descu¬ 
brimiento. 
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Me parece, pues, que en este contexto macroteórico resul¬ 
ta aún más evidente la necesidad de inscribir la reflexión sobre 
el ser y el deber ser del derecho (o el ser que debe o no ser, o el 
deber ser que es o no es) en una concepción general del ser 
humano. Toda teoría que pertenece al ámbito de las ciencias 
sociales supone alguna interpretación de lo que es el hombre, 
las más de las veces adoptada por razones ideológicas, acríti¬ 
ca e inconscientemente; ¿por qué no hurgar entonces en esos 
fundamentos soterrados, para efectuar una sana y eficaz crí¬ 
tica de sus alcances y tener mayores elementos de juicio para 
escoger alguna de ellas? 

De conformidad con las consideraciones precedentes, me 
ocuparé de pasar enseguida revista de mi personal elucida¬ 
ción en torno al ser humano, dejando para la tercera parte de 
mi trabajo el presentar su aplicación a la construcción de una 
nueva teoría filosófica del derecho. 



Fundamentos 
de una filosofía del cuerpo 


El nuevo concepto de cuerpo 

e conformidad con la tesis expuesta en las páginas ante¬ 
riores, todo intento de proponer una nueva teoría en 
torno del tema del derecho debe fincarse en un previo 
trabajo antropofilosófico; es decir, en una conceptualización 
posicional del ser humano. 

Derecho y hombre son realidades inseparables, por la 
sencilla razón de que aquél es obra de éste. Sin embargo, una 
visión analítica torpe se ha ocupado de hacerlos objeto de exa¬ 
men y reflexión distintos y autónomos, sin percatarse de que, 
con esa equivocada estrategia de conocimiento, se dificulta la 
posibilidad de comprender el sentido último de lo jurídico. 

Está bien que como Scarpelli lo expresa, existe una mul¬ 
tiplicidad de definiciones posibles y de elecciones realizables. 
Pero como él mismo lo indica, al igual que lo hace Correas 
desde una postura teórica diversa, no se trata de efectuar una 
opción definitoria arbitraria, sino de adoptar aquella que cum¬ 
pla con determinados objetivos. En lo personal me parece que 
el único propósito adecuado a la perspectiva filosófica, es com¬ 
prender de la manera más integral posible al objeto de estudio. 
La distinción entre definiciones nominal y real, que asume 
Scarpelli en sus análisis, para terminar inclinándose por la 
segunda , 135 tiene justificación si la asumimos en el sentido hus- 


135 Op. cit., pp. 59 y 67. 
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serliano de "avanzar hacia el objeto". Los conceptos deben 
tomarse como aproximaciones cognoscitivas temporales, cuya 
modificación habrá de obedecer, no a convenciones capricho¬ 
sas, sino a los adelantos históricos en la apreciación del seg¬ 
mento de la realidad al que corresponden. 

Para saber qué es el derecho, de dónde proviene, cuál es 
su lugar en la vida humana y cuál podría ser su futuro, es me¬ 
nester enmarcarlo en un sistema mayor de ideas, de carácter 
estrictamente filosófico. Lamentablemente las investigaciones 
jurídicas de corte analítico han tomado otro giro, lanzándose 
a una aventura de dudoso futuro, al postular la constitución 
de una ciencia autónoma del derecho, cuyos alcances han re¬ 
sultado ser limitados y limitantes. Me parece que un enfoque 
filosófico resuelve el problema y en caso dado podría abrir rum¬ 
bos para una investigación científica sobre el derecho, una vez 
corregido el concepto del que actualmente se parte. 

Detrás de cada corriente teórica de interpretación del de¬ 
recho, se detectan nociones acerca del ser humano y de sus 
obras, que le sirven de fundamento. La mayoría son implíci¬ 
tas y provienen de contextos ideológicos. Mi compromiso es 
expresarlas abiertamente, porque así resultará más fácil para 
el lector hacer uso de su propio criterio y enjuiciar con mayo¬ 
res bases la teoría del derecho que presentaré en la siguiente 
parte del presente trabajo. 

Como ya tengo expuesta de manera detallada mi tesis del 
ser humano como cuerpo en otra obra , 136 presentaré aquí una 
apretada síntesis del tema, lo suficientemente amplia como 
para que nos permita llegar a conclusiones sobre la naturale¬ 
za y los alcances del derecho. 

En franco desacuerdo con las teorías dualistas, empeñadas 
en la ingrata tarea de justificar una doble composición sus¬ 
tancial del ser humano, material y espiritual, cuyas propieda¬ 
des esenciales son de signo contrario y por ende plantean el 
interrogante de saber en qué forma coexisten y se coordinan 
en un funcionamiento único, me inclino por una visión mo¬ 
nista. Los más recientes avances de la investigación científi- 


136 Las fronteras del cuerpo. Crítica de la corporeidad. 
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ca sobre la realidad natural y humana, nos impulsan a creer 
que estamos formados por un solo componente, el cual asume 
niveles de organización “materiales", "vivientes" o "espiritua¬ 
les", según sean las etapas del proceso evolutivo por las que 
pasa. A tal sustancia se le puede designar con el amplio tér¬ 
mino de "energía". 

Si el dualismo es una propuesta insatisfactoria para la com¬ 
prensión de lo que somos, la postura materialista que intenta 
reducir los fenómenos del pensamiento y de la vida a meras 
reacciones químicas o electromagnéticas es todavía más cues¬ 
tionable. El psiquismo humano es un producto tan natural y 
necesario como la vida y lo inorgánico, aunque no sea posi¬ 
ble medir su extensión, ni ubicarlo con precisión en el mun¬ 
do. Somos el resultado del proceso de evolución de la natu¬ 
raleza, de modo que parece más razonable suponer que las 
facultades superiores humanas están latentes en las manifes¬ 
taciones más simples del mundo físico, aunque hasta el mo¬ 
mento sea imposible percibirlas con los medios tecnológicos 
con que cuenta la investigación científica. Confirman esta 
interpretación la teoría cuántica y las demás hipótesis pos- 
einsteinianas de la física contemporánea, que han desbanca¬ 
do la imagen de una realidad material, sólida y perceptible, que 
nos ofrecen nuestros sistemas sensoriales . 137 

Un mundo en evolución, que pasa cuando menos por tres 
etapas: inorgánica, orgánica y humana, es la imagen que brin¬ 
dan los conocimientos históricos y científicos recabados y 
admitidos hasta el momento, glosados y potencializados por 
los filósofos evolucionistas. Nuestra especie resulta ser la fase 
actual de esa dinámica a nivel planetario; si se trata, o no, de 
una marcha universal regida por una consciencia cósmica, 
el veredicto no cambiará la interpretación del hombre (en lo 
personal me inclino por la respuesta afirmativa). Podría cier¬ 
tamente tener repercusiones en la perspectiva acerca de la 
muerte biológica y un posible despliegue de la existencia 
humana después de ella. Dado que éste no es el lugar ni el mo¬ 
mento para abordar el debate, nos conformaremos con estos 

137 Coincido aquí con las propuestas de Teilhard de Chardin, en sus libros La ener¬ 
gía humana, pp. 21-51 y La activación de la energía, pp. 48 y ss., entre otras. 
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planteamientos generales, para continuar adelante con la expo¬ 
sición de nuestro discurso filosófico. 

Mi propuesta sugiere interpretar al hombre como un cuer¬ 
po dotado de diferentes facetas: fisicoquímica, biológica, social 
y personal. El extendido manejo semántico, común y corrien¬ 
te en nuestra cultura occidental, de concebir al "cuerpo" como 
algo puramente material, sólido, que ocupa un lugar en el es¬ 
pacio, no pasa de ser una convención dudosa y perfectamente 
modificable, al igual que los demás ajustes semánticos. En otros 
pueblos y en especial en los orientales, el cuerpo es interpre¬ 
tado de manera distinta. Ciertamente que la apreciación del 
cuerpo se ha venido modificando desde la antigüedad hasta 
nuestros días, pero no estamos conscientes de los cambios, 
porque pensamos desde el concepto adoptado en el presente 
e incluso tendemos a aplicarlo hacia atrás, para interpretar el 
pasado. Así funciona la inercia de las creencias, particular¬ 
mente las ideológicas. 

Definiré "cuerpo", por tanto, como la totalidad articulada 
de un ser, en este caso el humano, en el conjunto de sus aspec¬ 
tos visibles e invisibles; perceptibles o únicamente inferibles 
por medios indirectos. 

¿Cuál podría ser la ventaja de considerar al hombre bajo 
esta peculiar y distinta perspectiva corporal? Responderé que 
se trata de recuperar el acervo completo de las manifestacio¬ 
nes de nuestra naturaleza, sin incurrir en juicios estimativos 
que cercenen lo físico, por considerarlo inferior al rango espe¬ 
cífico del ser humano, o que por el contrario menosprecien 
lo mental, al otorgarle el carácter de "epifenómeno", de efecto 
secundario del sustrato material. Ambas posturas son defi¬ 
cientes, pues suponen valoraciones de imposible justificación 
y de muy cuestionables resultados. En efecto, ¿cómo saber, en 
el dualismo, cuáles propiedades provienen de lo físico o de lo 
mental? ¿de qué manera se puede determinar en el materialis¬ 
mo si una cualidad es básica o subalterna? 

Si aceptamos que el cuerpo es la suma de nuestro ser, es 
posible cambiar nuestro enfoque tradicional, para asumirlo 
como un sistema conformado por una estructura "montada", 
donde está inscrito el proceso evolutivo de donde provenimos: 
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una fase físicobiológica, donde se conjugan lo inorgánico y lo 
orgánico; una fase social, tejida con la comunicación, la adqui¬ 
sición del lenguaje y las restantes extensiones culturales; y 
una fase personal, de construcción de la vida psíquica, inclu¬ 
yendo nuestro yo más íntimo, en el cual culminan las notas 
de toda índole, que hacen de cada quien un ser único, convo¬ 
cado a la plena autorrealización de su singularidad. 

Adoptada esta visión del "cuerpo-que-somos", en lugar del 
"que tenemos", podemos ocuparnos de determinar cuáles son 
nuestras propiedades constitutivas. Investigar de qué estamos 
hechos, cuál es la materia prima con la que fuimos forjados, 
tiene muy dudosa utilidad y todavía más cuestionables resulta¬ 
dos. Mucho más significativa es la búsqueda de nuestras notas 
distintivas, en comparación con los demás seres (o cuerpos). 
Para designarlas haremos uso del concepto de "valencias cor¬ 
porales", categoría acuñada para señalar los distintos atributos 
del cuerpo que nos permiten relacionarnos con otros seres, 
incluso con nosotros mismos. 

Agrupamos las valencias corporales en dos clases: necesi¬ 
dades y capacidades. Aquéllas son los diversos impulsos inna¬ 
tos (genéticos) que nos mueven a actuar; éstas, los recursos 
naturales con los cuales estamos dotados para satisfacer a las 
primeras. Ambos subsistemas son complementarios y se mani¬ 
fiestan en cuando menos tres niveles principales, correspon¬ 
dientes a las etapas evolutivas de la especie (filogenia) y del 
individuo (ontogenia): biológico, social y personal. 

Las necesidades biológicas incluyen al conjunto de reque¬ 
rimientos naturales indispensables para la subsistencia de 
cada ser humano. Ejemplos ilustrativos de ellas son las exigen¬ 
cias orgánicas de alimentos, sueño y respiración, entre muchas 
otras. Sus satisfactores posibles son objetos o entidades natu¬ 
rales. Las sociales se manifiestan a través de impulsos hacia 
nuestros semejantes: urgencias de afecto, comunicación, infor¬ 
mación, sexuales, etcétera. El destinatario directo es un otro ser 
humano, con quien se persiguen intercambios de muy diver¬ 
sa índole. Las personales se nos presentan como tendencias 
profundas, mucho muy íntimas y por lo mismo poco compren¬ 
didas, que van en pos de desarrollar lo más específico de cada 
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quien, su propia singularidad. Instauran la búsqueda vocacio- 
nal de la realización humana a través del reconocimiento y 
el ejercicio de nuestras capacidades, a fin de compartirnos, en 
aportación de creatividad, con nuestros semejantes. 


La teoría de las valencias corporales 

La canalización de las necesidades, su correcta o inadecuada 
satisfacción, al igual que el ejercicio apropiado o irregular de 
las capacidades corporales correlativas, dependen de condi¬ 
ciones externas al sujeto y muy especialmente de la manera 
cómo articulemos su conocimiento. Interviene en esta diná¬ 
mica, de modo muy determinante, nuestra consciencia 138 es¬ 
timativa del cuerpo, capacidad humana personal que es clave 
en el manejo de los tres tipos de valencias corporales. Tiene 
su base en lo biológico (sistema nervioso y órganos sensoria¬ 
les) y su detonador en la educación. Se nutre de lenguaje y 
cultura, recabados por los diversos medios de la comunicación: 
familiar, educativa, interpersonal y tecnológica. La consciencia 
corporal dirige nuestras acciones en el mundo, siendo respon¬ 
sable de los aciertos y errores. Se trata de una facultad huma¬ 
na sin parangón en el reino animal, aunque no exenta de ante¬ 
cedentes. Opera mediante el lenguaje conceptual adquirido, el 
cual suele ser a la vez su potenciador y su límite. 

Las necesidades naturales son, en el fondo, los motores de 
la conducta humana, cuyos ritmos de expresión y urgencia 
cambian a lo largo de nuestra vida y fluctúan de una persona 
a otra. Pero el rumbo que sigan obedece más a nuestras inter¬ 
pretaciones que a los impulsos originales. Por eso me permito 
afirmar que las ideas vigentes en torno al cuerpo rigen la vida 
social. 

Una de las expresiones complejas del cuerpo en el mundo, 
el trabajo, se encamina a transformar el entorno para ajustar¬ 
lo al proceso de satisfacción de las necesidades estimadas. La 

138 Adopto la grafía "consciencia", en lugar de "conciencia", para referirme al "darse 
cuenta" y no a la voz moral interior que juzga nuestros actos. En el mismo sentido lo 
hace Goldschmidt, La ciencia de la justicia, en la nota de pie de página 102, p. 43. 
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dinámica productiva resultante es compartida, es decir, colec¬ 
tiva, pues usualmente no se puede culminar sin la intervención 
de los demás, sobre todo si se trata de cubrir valencias socia¬ 
les o personales, las cuales forzosamente requieren del concur¬ 
so de nuestros semejantes. Incluso para la supervivencia bio¬ 
lógica es menester de una cada vez mayor participación de 
otros seres humanos, mediante intercambios que van configu¬ 
rando redes, a resultas de la división de trabajo y la multipli¬ 
cación de tareas, al parecer como un efecto del crecimiento de 
los grupos humanos; fenómeno que pone de manifiesto la ten¬ 
dencia natural del hombre a la organización. 

El medio geográfico impone ciertas condiciones a las 
fases de satisfacción y ejercicio de las necesidades y las ca¬ 
pacidades corporales. Los recursos ambientales son oportu¬ 
nidades, límites y retos para el conocimiento y la acción. Los 
humanos nos vamos descubriendo a nosotros mismos a medi¬ 
da que nos ponemos a prueba con las circunstancias. Una par¬ 
te de los satisfactores, reales o presuntos, proviene del hábitat 
natural; la otra es por entero el resultado de la interacción so¬ 
cial, encaminada a la producción e intercambio de bienes y 
servicios de toda índole, vinculados con los tres niveles de las 
valencias corporales. 

La importancia de la sociedad para el ser humano es inmen¬ 
samente mayor a la que tiene en las demás especies vivien¬ 
tes. Desde nuestro origen la satisfacción suficiente de algunas 
necesidades sociales es condición sine qua non de nuestro de¬ 
sarrollo hominizador. Para conocernos, para interpretar el 
cuerpo-que-somos, dependemos en gran medida de los demás. 
Las primeras imágenes de nosotros mismos se las debemos a 
nuestros padres y demás integrantes del medio familiar. Des¬ 
pués recibimos, por los cauces de la educación formal e infor¬ 
mal, concepciones del cuerpo de muy diverso origen: creencias 
individuales, convicciones religiosas, informes de nuevos des¬ 
cubrimientos, explicaciones científicas y teorías filosóficas, di¬ 
recta o indirectamente referidas a nuestro cuerpo. La misma 
lengua conlleva aplicaciones corporales, tales como la sexua- 
ción de las palabras. 
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La clásica expresión de que el hombre es un animal social, 
adopta así dimensiones más que evidentes: el otro-humano es 
el coadyuvante necesario para nuestro autoconocimiento, tan¬ 
to para el desarrollo de la autorreflexión, como para la satis¬ 
facción de la mayoría de nuestras necesidades, biológicas, so¬ 
ciales y personales. 

La socialización no es exclusivamente externa, puesto que 
abarca los rincones más íntimos del pensamiento. Aun en las 
sociedades de corte individualista, aferradas a un modelo de 
organización neoliberal capitalista, se observan los fuertes 
nexos de interdependencia entre sus miembros que en lugar 
de disminuir se incrementan. Si no nos percatamos de ello, es 
porque este tipo de sociedades deja a menudo en el anonimato 
a quienes generan y hacen más accesibles los satisfactores. Di¬ 
namismos alienantes, originados por una errónea concepción 
de la corporeidad humana, nos vuelven seres desintegrados, 
con una visión fragmentaria de las cosas, unidimensionales en 
nuestra forma de vivir y ajenos al resultado de nuestro traba¬ 
jo, el cual se ha convertido en mercancía anónima por las 
malas artes de la magia económica, gracias a la abstracción 
cuantitativa-monetaria que eclipsa y esconde el esfuerzo y la 
calidad personal de su autor . 139 

Las sociedades humanas son redes de relaciones reguladas 
por diferentes sistemas normativos. Las normas, que también 
traducen operativamente ciertas concepciones sobre el cuer- 
po-que-es-el-hombre, tienen la función de dar estabilidad al 
grupo, proporcionándole formas de acciones permitidas, favo¬ 
recidas, obligadas o prohibidas. En términos llanos, se trata 
de establecer controles sobre el manejo corporal: morales, re¬ 
ligiosos, de costumbres y jurídicos, entre otros. Por el hecho 
de ser la parte práctica, perceptible, de procesos primordial¬ 
mente ideológicos, las nociones que las respaldan pocas veces 
se manifiestan expresamente, dejando ocultos los fines últimos 
perseguidos y sólo visibles los objetivos próximos y los medios. 
Un caso extremo es el de las normas jurídicas, en el cual po- 


139 Recuérdense los brillantes análisis de Marx en torno a la alienación del trabajo 
en el primero de sus "Manuscritos filosófico-económicos" de 1844, en Marx. Escritos de 
juventud, pp. 594 y ss. 
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cas veces se exponen las justificaciones reales, salvo cuando 
aparecen en las exposiciones de motivos. 

Esta "ceguera normativa", responsable en buena medida 
de la acriticidad social frente al sistema de organización que 
nos rige, proviene de nuestra ignorancia acerca del carácter 
corporal de la cultura. Lo grave del caso es que a menudo ahí 
se incuba el éxito o el fracaso en la satisfacción de las necesi¬ 
dades humanas y por ende puede ser una causa que genere el 
entramado de la injusticia social. 


El lugar del hombre en el mundo 

La noción de "cuerpo", empleada en vez de la visión atomística 
que instituye al individuo como ingrediente básico de la vida 
social, cambia el ángulo de apreciación de lo humano y de sus 
obras. Entre otras cosas, permite detectar que la idea de "tener 
un cuerpo" establece una relación original de propiedad o per¬ 
tenencia entre un sujeto abstracto y su forma física. Se trata 
de un "yo y lo mío", que sin duda sirve como paradigma nor¬ 
mativo de nuestra vinculación con el mundo que nos rodea, 
transformado bajo su influencia en un aparador de objetos 
apropiables. 

Por el contrario "ser un cuerpo" nos sitúa ontológicamen- 
te en una posición de horizontalidad con otros "cuerpos", se¬ 
mejantes o distintos, respecto de los cuales puedo cuestio¬ 
narme los nexos que ya tengo, o los que son susceptibles de ser 
generados de conformidad con nuestras respectivas valencias 
corporales. Al asumir con radicalidad la afirmación de que 
"somos cuerpos en un mundo de cuerpos", se replantea la le¬ 
gitimidad de las interacciones que establecemos y se corta de 
tajo la tesis de que somos principio y fin de lo real. 

El "tengo un cuerpo", esa disposición narcisista enarbola¬ 
da por el ego-sujeto que se autopropone como base, centro y 
eje, de la acción, es la fuente generatriz de orientaciones me¬ 
tafísicas que nos colocan en jerarquía de superioridad frente 
al resto de los seres, mismos que no alcanzan a autoproponer- 
se como rivales en el ejercicio de una voluntad; es decir, las 
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cosas. Por su parte quienes como yo son sujetos de la relación 
de propiedad original, son opciones competitivas a la mía, 
porque la misma disposición cosificante es aplicable en las 
relaciones humanas . 140 Sospecho que aquí encontraremos la 
causa de los conflictos humanos, como resultado de una erró¬ 
nea lectura de nuestra corporeidad. 

Por el contrario el "soy-un-cuerpo" abre un mirador dife¬ 
rente de la realidad, sin matices jerárquicos. Aún más, me 
orilla a reconocer mi carácter no individual, la in-suficiencia 
de una visión separatista que hace caso omiso de mi condición 
esencial: soy-un-cuerpo-con-otros. Existo por y para otros 
cuerpos, requiero de ellos para mi propio existir. Voy y ven¬ 
go de ellos a mí y de mí a ellos, según la dinámica construida 
a partir de nuestras respectivas valencias corporales. 

Por mi finitud corporal soy un cuerpo con origen, el pro¬ 
ducto de un proceso que me conformó así. Tal evidencia se 
puede generalizar a todos los cuerpos conocidos, para alcan¬ 
zar el horizonte metafísico. El mundo, sistema más que suma- 
toria de la totalidad, es productor y nosotros producto. 

Es desde el cuerpo-que-soy (o que-somos, visto colegiada¬ 
mente), según la lectura que le dé, que interpreto a los otros 
cuerpos y por extensionalidad al mundo. Una especie de pers- 
pectivismo cognoscitivo dará como resultado las diferentes 
versiones de la realidad, mejorables en la misma medida en 
que avance nuestro autoconocimiento. Aquí se invierte la re¬ 
lación ontológica fundamental, para erigirnos en producto¬ 
res -epistemológicamente hablando- y al mundo como nues¬ 
tro producto. 


La cultura, extensión corporal 

Si el cuerpo es la totalidad de lo humano, cuya conducción se 
obtiene con el concurso de las interpretaciones individuales 
y sociales que de él hacemos, las cuales se generan a partir de 


1,40 Aquí aparece una interpretación alternativa a la de Sartre respecto del mito de 
la Medusa. 
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la confrontación de nuestra corporeidad con la específica rea¬ 
lidad donde se encuentra situada, es factible concluir que el 
cuerpo es el punto de referencia, nuestra única perspectiva 
para la acción y la medición de todas las cosas. 

Tal conclusión resulta obvia cuando constatamos el carác¬ 
ter determinante de nuestros sentidos en la apreciación del 
entorno y por ende en la formulación del conocimiento a tra¬ 
vés del lenguaje, cuya existencia está ligada a varios, si no es 
que todos, los sistemas sensoriales. También se corrobora al 
detectar los estrechos nexos existentes entre las propiedades del 
cuerpo y los objetos culturales. 

Las entidades culturales son el producto terminal de las 
más diversas expresiones de la compleja motricidad humana, 
que abarca desde los movimientos manuales hasta los giros de 
la dúctil imaginación; a la vez se conectan directamente con 
nuestros requerimientos naturales, puesto que persiguen cu¬ 
brir carencias y abrir oportunidades de vida. Por eso es ade¬ 
cuado el considerarlas auténticas extensiones del cuerpo, en 
sus distintas funciones de sustitutos, complementos o satisfac- 
tores de nuestras capacidades y necesidades naturales. 

No es difícil constatar la manera cómo las jerarquías y es¬ 
timaciones de partes o sectores del cuerpo-que-somos se refle¬ 
jan y proyectan en el mundo cultural: bienes e ideas, herra¬ 
mientas o productos de la más diversa índole, rivalizan para 
proteger, prolongar o aminorar nuestras facultades sensoria¬ 
les y motrices, o para cubrir las carencias que determinada so¬ 
ciedad reconoce o postula, aunque con ello se corra el riesgo 
de errar en el blanco. La normatividad jurídica participa en 
estos dinamismos, al delimitar los campos de lo permitido, lo 
favorecido, lo prohibido y lo obligado, llegando en ocasiones 
a ser, como en la legislación penal o laboral, sumamente explí¬ 
cita en su alusión a zonas corporales específicas. 


Los valores como funciones del cuerpo 

Ese doble papel de ser medida y ser medido, hace del cuerpo el 
soporte axiológico oculto, ignorado por la inmensa mayoría 
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de los filósofos, para valorar nuestras acciones y sus resultados. 
En efecto, se acostumbra buscar los valores en dimensiones 
ideales, en leyes de la naturaleza, en el rincón de la mente 
donde anidan los conocimientos innatos; de lo contrario se 
les reduce al rango de convenciones sociales o estados aními¬ 
cos. No es difícil caer en la cuenta de que cualquiera de estas 
posturas conlleva una peculiar, sutil o en veces directa, refe¬ 
rencia a la naturaleza del ser humano, a su estar en el mun¬ 
do, a sus cualidades, ordinariamente fragmentadas para plan¬ 
tear la superioridad de unas sobre las otras. 

La concepción que considera al cuerpo humano sólo como 
una parte, la física, del hombre, favorece la disposición de 
desencarnar al valor, al dividir la realidad en dos y condu¬ 
cirlo al apartado invisible, a donde solamente puede tenerse 
acceso mediante un salvoconducto sobrenatural o a través de 
un sentido especial de los entes inmateriales, el cual, claro 
está, debe ser de una naturaleza afín a ellos. 

Por su parte, a las posturas materialistas, que se quedan 
únicamente con el aspecto físico corporal, les resulta punto 
menos que imposible proponer una teoría objetiva del valor; 
en el mejor de los casos se conforman con dudosos biologicis- 
mos reduccionistas. Ajuicio de quien esto escribe, aquí reside 
la causa del empantanamiento de la axiología contemporá¬ 
nea, que no alcanza a realizar un sólido esfuerzo reflexivo para 
descubrir y fundamentar, con argumentos consistentes, valo¬ 
res de validez universal para los seres humanos de todos los 
pueblos y sus diferentes credos. A este respecto, a diferencia 
de lo que comúnmente se piensa, estoy convencido de que la 
ciencia sí puede contribuir en este quehacer, siempre y cuan¬ 
do esté puesta al lado y no al margen del filosofar. 

Para cimentar una sólida teoría de los valores se debe par¬ 
tir de una consideración ajustada, objetiva en la medida de lo 
posible cuando menos como horizonte perfectible de conoci¬ 
miento, de nuestra corporeidad. Sin profundizar demasiado 
en el tema, postularé que la referencia a las valencias corpo¬ 
rales nos ofrece una interesante solución al problema del va¬ 
lor, a saber: 

Vale todo aquello que permita el crecimiento integral de 
cada ser humano, su completa hominización. Si la medida 
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de lo valioso es compatible con nuestra corporeidad, se debe 
admitir un orden de emergencia de lo humano: de lo biológi¬ 
co a lo social y de ahí a lo personal. Pero también habrá de 
aceptarse la jerarquía con secuencia inversa: lo personal como 
lo más específicamente humano, seguido por lo social y, al 
último, por lo vital. Esta doble dirección nos alecciona, no 
obstante, para sortear la frecuente tentación teórica de inter¬ 
pretarnos fragmentariamente. Es improcedente la práctica 
de separar y excluir una capa de la otra, pues en su conjunto 
fincan la armazón evolutiva del cuerpo que somos. 

Con el fin de ejercitar la crítica de la cultura, hasta llegar 
a desenmascarar las falacias y errores que la traspasan, los 
cuales pueden conducirnos a la autodestrucción individual y 
colectiva, es apremiante desentrañar sus ingredientes valora- 
tivos ocultos y cuestionar la idea del hombre que les subyace. 
De este modo nos encontraremos en condiciones de cotejarlos 
con la propuesta del cuerpo-que-somos y concluir si favore¬ 
cen o impiden prácticas en armonía con la naturaleza huma¬ 
na y su desarrollo integral. 

Marx inició a su modo esta labor cuando habló de las ne¬ 
cesidades humanas y del trabajo, pero no llegó a elaborar una 
visión de conjunto sobre la corporeidad. Trabajando en esta 
línea sería posible llevar a cabo una constante investigación 
en torno a nuestras auténticas necesidades naturales y a sus 
capacidades correlativas, quitando la máscara a las falsas ne¬ 
cesidades, producto de la ignorancia y de las prácticas viciosas, 
así como a la gran profusión de objetos que genera nuestra 
cultura mercantilista, que al cotejarlos con el cuerpo-natural- 
que-somos ponen en evidencia su carácter de pseudosatisfac- 
tores. 

No es difícil constatar la grave irracionalidad corporal de 
nuestra cultura occidental. No es coherente, no puede salir 
libre de culpa ante el tribunal del cuerpo, un sistema de vida 
que solapa las mayores desigualdades sociales, las cuales impi¬ 
den el crecimiento pleno de la población mayoritaria. 

La carencia de lo indispensable y de lo adecuado en mate¬ 
ria de alimentos, salud, vivienda, vestido, oportunidades de tra¬ 
bajo digno, educación, esparcimiento sano y creatividad, no es 
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un hecho natural sino un efecto histórico de cierta concepción 
atomística del individuo, repercutida en la existencia social. 
Una pseudo-cultura reduccionista del cuerpo ha crecido y se 
ha entronizado en todos los recovecos de la vida social, para 
favorecer a minorías privilegiadas, cuyos recursos desbordan 
los límites de sus necesidades y sus dispendios afrentan a quie¬ 
nes nada tienen. Lo más grave del caso es que, por influencia 
de ese medio social vuelto cultura, terminamos por resignar¬ 
nos con un "es irremediable" o por justificar el estado de cosas 
como si se tratara de algo natural. 

La cultura occidental incurrió en serios errores de apre¬ 
ciación del cuerpo-que-somos, que transformados en soportes 
teóricos fueron erigidos en normas de la vida social. Las ne¬ 
cesidades de subsistencia, mal comprendidas y peor tasadas, 
dieron pie a forjar un estilo de vida que gira alrededor de las 
posesiones y propiedades exclusivas, más allá de cualquier 
correspondencia con la base corporal. El tener, como diría Mar- 
cel, ha sustituido al ser. La confusión se generó cuando la 
organización económica para la satisfacción de las necesida¬ 
des biológicas terminó por entronizarlas con el rango de pro¬ 
totipos, induciendo un tipo de vida inclinado a la obtención y 
atesoramiento de bienes. Rota la armonía en la estimación de 
las valencias corporales, se produjo el olvido intencionado o 
el franco menosprecio de los niveles social y personal del de¬ 
sarrollo humano. Es el caso, v. gr., de la educación y de la cul¬ 
tura artística, que han quedado sujetas a las veleidades de las 
leyes del mercado. 

Basta ubicarnos en el campo de las necesidades sociales, 
para confirmar cuán equivocada está la ideología individualis- 
ta y patrimonialista dominante. La competencia, norma gené¬ 
rica de nuestra época, es notoriamente adversa a la solidaridad 
que exige el crecimiento humano integral. Nos debemos a los 
otros, no sólo a los más próximos, nuestros familiares y amigos, 
con quienes buscamos afecto, estrecha comunicación, recono¬ 
cimiento y apoyo mutuo, sino también a la red imperceptible 
de influencias, las más de las veces anónimas, de antecesores 
y contemporáneos. Son aquellos que han contribuido a gene¬ 
rar el mundo donde vivimos, nuestra lengua y los restantes 
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bienes culturales: el sinnúmero de satisfactores reales o apa¬ 
rentes y los instrumentos que nos rodean, como una especie 
de atmósfera artificial, de segunda naturaleza. Nos debemos 
también a las generaciones que nos seguirán, pues tenemos con 
ellas un compromiso ético de dejarles un mundo habitable, 
mejor que el que nos fue heredado. 

La interdependencia humana es estrecha y crece cada vez 
más, aunque a veces sea imperceptible y poco consciente. Las 
ideas imperantes respecto del ser humano impiden, en lugar 
de favorecer, el fácil reconocimiento de esa evidencia concre¬ 
ta, a la vista sólo de quien quiera verla. Las condiciones de con¬ 
frontación menudean, superando con su presencia la óptica 
optimista y positiva de aquellos que sufren sus consecuencias. 
La primera, la más grave, es la carencia de medios adecuados 
para la satisfacción de las necesidades primarias de las mayo¬ 
rías. Muy de cerca la sigue la generación de múltiples pseudo- 
necesidades, cuyo efecto adictivo descansa en la imposibili¬ 
dad de darles una verdadera satisfacción, pues la vivencia de 
desahogo se queda en el ámbito engañoso de la subjetividad. 

Algo similar sucede con el orden jurídico. Las leyes son 
instrumentos sociales de carácter primordialmente normati¬ 
vo, con cuyo concurso se preserva una cultura. Integran el bra¬ 
zo armado de la regulación social, conforme a las creencias e 
intereses dominantes. También ellas, en cuanto bienes cultu¬ 
rales, dejan traslucir -aunque no muy explícitamente- la 
concepción del hombre a la cual sirven. Basta con revisar 
la proporción de trabajo legislativo invertido en torno a cier¬ 
tas materias, así como las sanciones previstas para sus trans- 
gresores, para llegar a la conclusión de cuáles son los objeti¬ 
vos sociales perseguidos y, consecuentemente, a qué idea del 
ser humano sirven. 

La crítica de la cultura debe ser coronada con el cuestio- 
namiento del derecho, por tratarse de una praxis social privi¬ 
legiada, verdadera nervadura del espacio-tiempo colectivo gra¬ 
cias a la cual se sostiene y preserva la unidad de cada grupo 
humano. Por eso nos mueve la preocupación de brindarle un 
tratamiento axiológico, articulado a partir de una filosofía de 
la corporeidad. 
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En el análisis crítico de un orden jurídico específico ten¬ 
drá prioridad, claro está, el examen del derecho positivo sobre 
el vigente, porque aquél se modifica con mayor rapidez que 
éste, según sean las exigencias históricas concretas. Además, 
según pasaremos a considerar enseguida, el derecho no es una 
idealidad pura y llanamente normativa, sino una realidad so¬ 
cial compleja, a cuyo desentrañamiento nos dedicaremos en 
los capítulos siguientes. 


Una teoría corporal del derecho 


El derecho como extensión 
del cuerpo social 

( km os constatado la poca fortuna de las doctrinas exis¬ 

tentes en la tarea de conceptualizar al derecho. Son 
tres diversas posturas macroteóricas de los jusfilósofos, 
pero todas muestran puntos ciegos de insuficiencia teórica 
cuando se les piden respuestas sobre la naturaleza, origen, 
estructura, funciones, fines y futuro previsible de su objeto de 
estudio. Resuelven algunos de los problemas pero no tienen 
contestación adecuada para otros. Así sucede, v. gr., con la 
teoría pura del derecho y la ciencia formal que de ella pro¬ 
cede; resultan incompetentes para atender a los aspectos 
metanormativos del derecho, indispensables para tener una 
visión integral de esta materia de estudio, porque se abocan 
por definición únicamente a las normas jurídicas (parte es¬ 
tática) y a los actos que son determinados por esas normas 
(parte dinámica). 

Entre todas las tesis predomina la que considera al dere¬ 
cho como un orden normativo; en efecto, la mayoría de los 
autores de las orientaciones más diferentes, coinciden en reco¬ 
nocer el carácter preponderante del sistema de disposiciones 
jurídicas en la noción del derecho. En su oportunidad apun¬ 
té que esa identificación no es correcta, ya que las normas no 
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son, no pueden ser autónomas: son instrumentos, técnicas so¬ 
ciales incomprensibles e inexistentes si las separamos de los 
fines perseguidos y de los órganos, instituciones y destinata¬ 
rios, que les dan existencia y soportan su validez. Para superar 
este cuestionamiento no basta con aceptar, como lo hace Kel- 
sen, que las normas jurídicas se encuentran insertas en el en¬ 
tramado social e ideológico, si en el estudio científico formal 
se les toma por separado, adoptando la identidad entre dere¬ 
cho y normas jurídicas. Tampoco es suficiente sostener, a la 
manera de los posnormativistas y de las corrientes socioló¬ 
gicas examinadas, que el derecho son normas y algo más, si no 
se delimita con precisión el nuevo concepto. Menos aún con¬ 
vence la corrección jusnaturalista, que intenta unir el ordena¬ 
miento jurídico con los valores sin dejar de arrastrar la carga 
semántica de la normatividad, cuando plantea el problema del 
derecho (orden normativo jurídico) justo o injusto. 

Normas, fines, instituciones jurídicas y realidad social, son 
elementos complementarios e inseparables en la tarea de obte¬ 
ner una definición integral del derecho, mucho más exacta que 
la formalista. Como objeto singular de estudio, intuido en nues¬ 
tra cotidianidad, ciertamente se ubica dentro de la cultura, 
como lo hizo ver Recasens Siches . 141 Sólo que designar al 
derecho “vida humana objetivada" no favorece nuestra inda¬ 
gación, si antes no contamos con una teoría filosófica de lo 
cultural, vinculada con el hombre in genere y la misma natu¬ 
raleza. En mi opinión habría que concebir al derecho como 
una estructura social compleja, tejida de proyecciones corpo¬ 
rales, generadas a través de la estimación histórica que cada 
sociedad efectúa sobre las valencias del cuerpo de sus integran¬ 
tes. Con esta tesis inicial, procederé a especificar la manera 
como se produce, cuál es su trama y cuál su funcionamiento. 

Hemos hablado de tres niveles básicos de la corporeidad; 
el derecho se correlaciona directamente con el social e indi¬ 
rectamente con los dos restantes. Es evidente que las normas 
jurídicas son recursos colectivos que organizan de cierto modo 
el proceso de satisfacción de las necesidades del grupo y del 


1,11 Filosofía del derecho, pp. 97 y ss. 
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ejercicio de sus capacidades. Apuntalan las estructuras y las di¬ 
námicas sociales y, por su conducto, brindan cauces para el 
desahogo de las carencias biológicas, los requerimientos de la 
convivencia humana e incluso pueden poner las bases para 
estimular el desarrollo de las facultades-necesidades del orden 
personal. 

Expliquemos la propuesta precedente: la convivencia so¬ 
cial se edifica a partir de los impulsos y recursos innatos hu¬ 
manos y se inserta en medios ambientales, los cuales estable¬ 
cen desafíos, límites y cauces a las conductas. El clima, la flora 
y la fauna, los accidentes orohidrográficos y demás peculiari¬ 
dades de la geografía, a la par que la cultura acumulada (ideas, 
normas, objetos), obran sobre los seres humanos a manera de 
condiciones, oportunidades u obstáculos, que deberán ser ma¬ 
nejados conforme a las creencias y las pautas de acción vigen¬ 
tes en cada comunidad. 

Los variados requerimientos y las ideas dominantes en 
una cultura específica, provienen de una dinámica selectiva 
generada entre los miembros integrantes de esa sociedad. Los 
grupos humanos son una especie de crisol donde se conjugan 
y combinan los distintos factores de edad, sexo, educación, tra¬ 
bajo y motivaciones de sus integrantes, los cuales no siempre 
son armónicos entre sí. Una especie de sinergia, que en mi 
concepto es el resultado de un catalizador específico: la idea 
dominante en una cultura respecto del cuerpo humano, ge¬ 
nera el estilo propio de cada sociedad y desemboca en un es¬ 
pecífico ejercicio jurídico. 

El florecimiento de la cibernética ha venido a revolu¬ 
cionar el concepto de "norma". Ya no es factible definirla a la 
manera clásica como imperativo o deber que opera sobre 
la voluntad; esta noción se quedó para designar solamente a 
una especie del género normativo. Situados tan solo en la pers¬ 
pectiva humana, los avances en las investigaciones biológicas, 
psicológicas y científico-sociales, nos han mostrado que vivi¬ 
mos regulados por diversos mecanismos, no todos conscientes 
y, menos aún, lingüísticos. Con ese precedente y ajustado a 
los nuevos derroteros de la tecnología conceptual, me inclino 
a considerar correcto llamar norma a cada factor, consciente 
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o inconsciente, que promueve una determinada acción. Los 
sistemas de necesidades operan así entre los seres vivos, a un 
nivel que podríamos caracterizar de protonormativo. No es 
descaminado hablar entonces de un cierto tipo de "normas 
genéticas". Según todo lo hace pensar, los tres tipos de necesi¬ 
dades funcionan como una cierta clase de "metanormas", re¬ 
cursos regulativos centrales que nos han sido conferidos gené¬ 
ticamente, pero que pueden derivar en acciones diversas según 
sean interpretadas social o personalmente. Al ponerse en mo¬ 
vimiento activan otras entidades pro-normativas hormonales 
y psíquico-nerviosas, que orientan un gran número de activi¬ 
dades fisiológicas e influyen en el comportamiento. 

Entre los animales estos dinamismos se ponen en marcha 
de manera automática, sin requerir del concurso de la cons¬ 
ciencia. Pero no se trata de un modus operandi único; según 
el grado evolutivo alcanzado por cada especie, existe una ma¬ 
yor o menor plasticidad para adaptar las pautas innatas del 
comportamiento de conformidad con la experiencia indivi¬ 
dual. Se trata del fenómeno del aprendizaje, fuente generadora 
de nuevas normas y condición que modifica la expresión de 
las preexistentes. 

Los seres humanos, además de las normas innatas a que 
nos venimos refiriendo y al lado de las que nos formamos a 
resultas de un aprendizaje individual, contamos con otras de 
origen social, a menudo provistas de una formulación lingüís¬ 
tica. También se sobreponen a las originarias, al igual que los 
rasgos adquiridos a los heredados. Sólo que estas normas son 
consensúales y se fincan en ideas, opiniones y hábitos. Requie¬ 
ren de una transmisión más o menos intencional y de vías 
idóneas de comunicación y conocimiento, para no provocar 
resultados contrarios a los buscados. Suelen apoyarse en la 
autoridad de quienes las crean o en las ideologías imperantes 
que las justifican y respaldan anónimamente. Al construirse 
mediante conceptos pueden situarse en una escala muy varia¬ 
ble de generalidad y abstracción. En cierta forma su origen es 
natural, puesto que su raíz profunda son las necesidades inna¬ 
tas, pero sus contenidos particulares, su rumbo y su éxito, de¬ 
penden del trabajo cognoscitivo realizado en torno del ser 
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humano, el cual se sitúa en un espacio y un tiempo específi¬ 
cos, bajo las presiones culturales e históricas de cada socie¬ 
dad y en cada época. 

Las normas propiamente humanas, sociales o personales, 
suelen asumir diversas formas y contenidos. Pueden, por ejem¬ 
plo, servirse de signos no verbales, como es el caso de las imá¬ 
genes y las actitudes o los movimientos físicos que promueven 
ciertos comportamientos. A veces se disfrazan tras el estilo 
amable de las persuasiones o las sugerencias. Las más recono¬ 
cibles son, ciertamente, las órdenes y las prohibiciones, ya sea 
que tengan o que carezcan del consecuente sostén justifica- 
torio. ¿Y qué decir de las normas facultativas, muy represen¬ 
tativas del orden jurídico, aunque algunos tratadistas quieran 
reducirlas a los deberes correlativos de respeto o a los obliga¬ 
ciones recíprocas? Basta con este rápido muestreo de la amplia 
gama normativa existente, para poner en evidencia que no 
hay razones de peso para avalar un modelo único de las nor¬ 
mas, de tipo imperativo . 142 

La experiencia cotidiana debe ponernos en guardia para 
no incurrir en la falacia pars pro toto, constituida en este caso 
por la identificación de una especie normativa, quizá por ser 
la más perceptible y formalizable, con el género. A fin de po¬ 
ner en evidencia lo erróneo del criterio cuestionado, bastará 
con señalar un argumento más: cada entidad cultural contie¬ 
ne una o más normas técnicas encubiertas, no necesariamen¬ 
te apodícticas sino hipotéticas, las cuales podrían ser enun¬ 
ciadas del modo general siguiente: “si se pretende usar X (que 
sirve para Y), convendría, o se debería, hacer Z". Aplicada al 
ámbito jurídico, es factible encontrar casos posibles que la 
ilustren, v. gr.: "Si se quiere contraer matrimonio, es menes¬ 
ter (se debe) cumplir con los requisitos del capítulo alusivo 
del Código Civil." Un imperativista intentaría reducir esta 
norma a la estructura clásica del "si A es, debe ser B”, en el 
entendido de que la voluntad de contraer matrimonio sería 
el supuesto para actualizar la obligación de acatar los pasos 

142 Cfr. como apoyo a esta observación: Bunge, Ética y ciencia, pp. 20-23, donde pro¬ 
pone sustituir las normas imperativas por enunciados condicionales del tipo "si haces 
X te ocurrirá Y". Se corrobora así que no es necesario que las normas tengan un exclu¬ 
sivo carácter de mandato. 
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que la ley establece. Pero como se trata del derecho a casarse 
legalmente, que puede o no ejercerse, la decisión no genera 
una real obligación, sino la conveniencia de seguir cierto pro¬ 
cedimiento, pues de lo contrario no se concertará un matri¬ 
monio válido o existente. Aunque nos encontramos ante una 
simplificación extrema, la fórmula sugerida nos permite to¬ 
mar consciencia de la complejidad del universo normativo 
cultural. Los bienes son hechura humana, mediaciones para 
alcanzar determinados fines sociales; por lo mismo regulan 
nuestro comportamiento aun sin que nos demos cuenta. 

De conformidad con la teoría general de las normas que 
aquí escorzo, todo conjunto normativo está inscrito en un sis¬ 
tema mayor del que forma parte. Las normas biológicas son 
impulsos naturales que operan automáticamente para sopor¬ 
tar la vida de los organismos, sea en sus reacciones y procesos 
internos o en sus respuestas al medio ambiente. Por su parte 
las sociales tienen un carácter regulador de las relaciones inter¬ 
subjetivas y por ende reflejan y apoyan la estructura del gru¬ 
po en cuestión. Subsumen a las biológicas, sobre todo si se 
trata de sociedades humanas, para canalizar su satisfacción. 
Si nos referimos a las entidades culturales, que forman parte 
de la organización de las distintas sociedades, sabemos que son 
medios, directos o indirectos, al servicio de la satisfacción de 
las necesidades y del ejercicio de las capacidades corporales, 
cualesquiera que sea su nivel: subsistencia, comunicación o 
realización personal. 

En el sentido amplio de la normatividad que empleo, la 
vida instituye un orden y las sociedades humanas otro, vincu¬ 
lado al primero pero con buen margen de autonomía. La cul¬ 
tura es el recurso con el cual se configura esa forma social de 
organización, porque va más allá de la existencia individual, 
la trasciende y le da cauces más o menos estables. De modo 
semejante a cada cuerpo viviente, el cuerpo social adquiere una 
realidad particular, que hace uso de órganos e instituciones 
para su conducción como totalidad y no como una mera suma 
de individualidades. 

No es una metáfora hablar de un "cuerpo social". Los gru¬ 
pos humanos, pasando un umbral demográfico cuya precisión 
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cuantitativa es difícil de establecer, adquieren fisonomía pro¬ 
pia, se autorregulan y ven por su permanencia. Aclararé, anti¬ 
cipando alguna objeción posible, que no hay aquí resabios de 
un organismo social. Del mismo modo que no es posible apli¬ 
car a un organismo, como conjunto de células articuladas en 
tejidos y órganos, los principios de la organización de los áto¬ 
mos en moléculas, así las sociedades no son reductibles a la 
normatividad de las estructuras vivientes. Sería ingenuo pen¬ 
sar lo contrario. De modo que un grupo humano organizado 
tiene sus específicos sistemas de control interno, entre los cua¬ 
les descuella ese que llamamos "derecho”. 

Es el momento de retomar nuestra pregunta inicial a 
propósito del lugar del derecho dentro de una teoría de la 
corporeidad. Todo hace pensar que se trata de una más de las 
proyecciones estimativas del cuerpo, esas que se denominan 
entidades culturales por su carácter histórico. Nos encontra¬ 
mos frente a una técnica de configuración de la convivencia 
social, creada por los seres humanos a partir de la interpre¬ 
tación de esas regularidades y ritmos biogenéticos que deno¬ 
minamos valencias corporales. Se da gracias al concurso de la 
comunicación lingüística, con base en las ideas que cada gru¬ 
po humano desarrolla en torno del hombre, la interacción 
social y la naturaleza. 

El derecho es, en consecuencia, una cierta clase de orden 
natural en tanto que ninguna sociedad puede existir sin él, 
pero a la vez histórico en sus contenidos y formas concretas, 
toda vez que dependen de circunstancias variables, sobre todo 
de aquellas que tienen que ver con los avances del autocono- 
cimiento humano. Por eso es posible que determinadas insti¬ 
tuciones jurídicas, como la esclavitud, lleguen a existir dentro 
del marco de la legalidad aunque contraríen al soporte na¬ 
tural de la vida humana; es decir, aunque vayan en contra¬ 
corriente de las valencias de nuestra corporeidad. 

Si el derecho es una extensión interpretativa del cuerpo 
que somos, dentro de los márgenes de la vida colectiva es un 
recurso falible pero indispensable. Aclaremos que para la so¬ 
ciedad no es una extensión opcional el que exista un orden 
jurídico, puesto que se trata de uno de sus ingredientes cons¬ 
titutivos. Lo que varía son sus manifestaciones temporales. 
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Así, cuando se organiza en determinada dirección un grupo 
humano con el auxilio de la fuerza, adoptando métodos coac¬ 
tivos, se expresa el derecho, con total independencia de los 
errores y aciertos en el rumbo de las instituciones jurídicas 
en relación con las valencias corporales. Claro que no sería 
justo hacer responsables exclusivos a los gobernantes del ba¬ 
lance final de los resultados: la concepción del cuerpo vigen¬ 
te en cada cultura determina en buena parte el proceso. Detrás 
de la monarquía absoluta, al igual que de la democracia huma¬ 
nista, anidan distintas teorías acerca del Hombre, que expli¬ 
can por qué en un caso se admite el poder irrestricto de un 
rey para dictar el derecho, y en el otro se concibe a la socie¬ 
dad como la única fuente de la legitimidad del orden jurídico. 

La conceptualización formalista del derecho es un buen 
ejemplo para ilustrar nuestra tesis. A una concepción frag¬ 
mentaria de nuestra corporeidad, en la cual lo psíquico y lo 
físico son atribuidos a la participación de distintas sustancias, 
parece corresponder en el ámbito social la doble regulación 
que divorcia el orden moral del jurídico, en nombre de una 
presunta autonomía entre ambos. Todo hace suponer que el 
dualismo antropológico se potencializa bajo el patrocinio de 
su engendro ideológico principal: un individualismo recalci¬ 
trante que ve en cada ser humano una entidad atómica; es de¬ 
cir, un alma situada en un cuerpo que ha de velar por su per¬ 
manencia en este mundo y servir para su paso favorable al 
otro. No es casual que la ideología protestante, según Weber 
vinculada al desarrollo de la sociedad capitalista 143 y por ende 
al derecho occidental, favorezca la creencia de que el camino 
de la salvación es exclusivo de cada quien y a la vez exija el 
respeto a ultranza de la libertad individual y su manifestación 
en favor de la defensa del sentido excluyente de la propiedad 
privada. La correspondencia histórica entre esta ideología 
triunfante de la modernidad y la consolidación del estado de 
derecho, es demasiado evidente para considerarla accidental; 
más propiamente parecen ser ramas de un mismo árbol cul¬ 
tural, si es que no puede decretarse que aquélla sea la causa 
directa de éste. 


143 La ética protestante y el espíritu del capitalismo, p.48 y ss. 
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Sorprende constatar que gracias a la influencia dominan¬ 
te de una visión dicotómica del Hombre, se desembocó en la 
cercenación del tema de los valores y por ende del derecho 
natural. Es posible que la multiplicidad de posturas religiosas, 
primordialmente cristianas, que se enfrentaron durante la Edad 
Moderna, aunadas a los pactos de las distintas iglesias con el 
poder civil, fueran los factores de presión definitivos para obte¬ 
ner, directa o indirectamente, la laicización del derecho. Las 
luchas eran tan cruentas y llegaron a afectar de tal manera la 
paz social, que por razones de supervivencia y para arrebatar 
a las agrupaciones religiosas su ascendiente político, fue me¬ 
nester que se proclamara la independencia de ambos poderes. 

El triunfo del laicismo en su expresión jurídica, proclama¬ 
do por los pensadores de la Revolución francesa, fue un fruto 
tardío del siglo xix, cuando menos en algunos países como el 
nuestro. Es notorio el cambio de mentalidad que se da de la 
Constitución de 1824 a la de 1857 y de ésta a la de 1917. 

El formalismo jurídico, al repudiar toda posible opción jus- 
natural, aferrándose a una visión desencarnada y reduccionis¬ 
ta del derecho, terminó por hacerse cómplice de un modelo 
socio-político y económico de corte materialista, so pretexto 
de fundamentar una auténtica ciencia del derecho, donde si se 
habla de valores es sólo en el sentido impropio de juicios de 
valor conforme a una norma. 144 Para desarmar axiológicamen- 
te al instrumento básico de la organización social, nada mejor 
que recortarlo a su mínima expresión normativa y aun ésta 
dejarla en el nivel de la imperatividad, si es que no se le con¬ 
fina, como lo hizo Kelsen, al marco de los deberes de los órga¬ 
nos del Estado autorizados para ejecutar actos coactivos, ten¬ 
dientes a mantener un orden social transgredido. 145 

En dirección opuesta a la cuestionada, la teoría del dere¬ 
cho como extensión del cuerpo abre perspectivas que enrique¬ 
cen nuestro objeto de estudio, ensanchando sus contornos has¬ 
ta abarcar elementos de la vida social que usualmente dejamos 
de lado, con el cómodo expediente de declararlos metajurídi- 

144 Cfr. Kelsen, Teoría pura del derecho , p. 104, donde, entre otras afirmaciones, 
dice: "El valor no es inherente al objeto juzgado sino que le es atribuido por una norma. 
Ese valor representa la relación entre el objeto y la norma." 

l4S Ibidem, pp. 74-75. 
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eos. Abordaremos a continuación nuestra propuesta integral 
del derecho en tanto que circuito macroestructural comuni¬ 
cativo. 


El derecho, macrosistema comunicacional 

Es una verdad de perogrullo que el derecho constituye uno de 
los principales órdenes sociales, con seguridad el más impor¬ 
tante. Nuestra cotidianidad transcurre dentro de los marcos 
establecidos por lincamientos legales más o menos estables, 
los cuales se hacen físicamente perceptibles cuando los trans¬ 
gredimos y somos sancionados, o en el momento en que los 
invocamos ante los órganos competentes para generar resul¬ 
tados socialmente protegidos. Pareciera que nada escapara a 
su injerencia, directa o indirecta, cuando menos si nos situa¬ 
mos en el terreno de las relaciones humanas. 

Habrá que apuntar, empero, que dicha vivencia no es su¬ 
ficiente para sostener la identificación exclusiva del derecho 
con la normatividad jurídica. Como puntales inseparables de 
las leyes encontramos también a las autoridades y a los desti¬ 
natarios de ellas, así como un buen número de juicios y accio¬ 
nes de variado tipo, sin cuyo concurso las normas no existirían 
o no tendrían aplicación concreta, ni realidad efectiva. 

Cuando nos referimos a las sociedades como “cuerpos so¬ 
ciales”, hacemos hincapié en que no son simples añadidos de 
individuos y grupos menores, sino conjuntos articulados uni¬ 
tariamente; es decir, sistemas dotados de estructura y por tanto 
autorregulados normativamente. Desde esta óptica los indivi¬ 
duos son sus unidades subsistémicas, con su ámbito propio de 
autonomía regulado según las pautas del grupo. Las relacio¬ 
nes entre estas dos clases de cuerpos son variables, por depen¬ 
der de las ideas que la sociedad maneja acerca de sí misma y de 
sus integrantes, así como del grado de docilidad o rebeldía 
de cada sujeto. 

Sea una polis o un Estado moderno, en la inmensa mayo¬ 
ría de las formas de organización social el vínculo entre el 
todo y su parte se da a través de organismos intermedios, donde 
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sus partícipes persiguen objetivos comunes. Este puede ser el 
caso de las asociaciones y otros tipos de instituciones públicas 
o privadas. De esta manera la comunicación que nutre la vida 
colectiva puede fluir y canalizarse de modo positivo y eficien¬ 
te, aunque para lograrlo también ha menester de alguna téc¬ 
nica regulativa. 

Es bien sabido que la comunicación es la base de todos los 
fenómenos sociales. Lo que suele olvidarse es que su segmen¬ 
to más importante cuando se trata de seres humanos, no se 
da de modo espontáneo sino que requiere de una normatividad 
aprendida, establecida dentro de un consenso cultural. Basta 
imaginar la complejidad de la red comunicativa de un grupo 
humano más o menos numeroso, donde los contenidos y las 
frecuencias varían constantemente al pasar de lo público a 
lo privado y de una temática a otra, para que nos inclinemos 
a suponer la existencia de algún mecanismo macrorregulador 
de todo el sistema. 146 

Actividades conjuntas, intercambios de ideas y de objetos, 
acuerdos, deben estar engarzados por un orden superpuesto 
a los restantes; tal es precisamente el papel del ordenamien¬ 
to jurídico, marco general de todas las líneas de la comunica¬ 
ción social, aunque muchas acciones puedan escapar a su re¬ 
gulación. 

En todos los circuitos de comunicación: interpersonal, edu¬ 
cativo, económico, político, etcétera., pueden o no alcanzarse 
las finalidades propuestas, ya porque haya discrepancia entre 
los objetivos perseguidos por las partes que interactúan, los 
medios empleados no sean los idóneos o falten las condiciones 
externas que aseguran la obtención de los resultados. Precisa¬ 
mente por la necesidad social de garantizar un máximum de 
eficacia en los diversos macrosistemas colectivos, evitando en 

146 La tesis aquí manejada tiene puntos de convergencia con la teoría de la acción 
comunicativa de Habermas. En efecto, este autor se refiere al "mundo social", como órde¬ 
nes institucionales que fijan las interacciones pertenecientes a la totalidad de relaciones 
sociales justificables; además distingue la acción estratégica respecto de la acción orien¬ 
tada al entendimiento, recalcando los elementos implícitos en toda comunicación; de 
modo que bien podría ubicarse al derecho como uno de los sistemas de la interacción 
dirigida por normas (cfr. Teoría de la acción comunicativa: complementos y estudios pre¬ 
vios, p. 483 y ss.). Pero difiere porque en mi concepto el derecho constituye un circuito 
especial, explícito, de la comunicación social, que se sobrepone a los restantes y opera 
sobre ellos. 
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lo posible los conflictos generados por una deficiente comuni¬ 
cación, surge el magno circuito del derecho. Así entendido, el 
derecho es el más amplio y abarcador sistema comunicativo 
grupal, conformado, como cualquier circuito comunicacional, 
por la secuencia emisor-mensaje-receptor, cuya función bási¬ 
ca consiste en consolidar y dar permanencia a las restantes es¬ 
tructuras sociales. 

Con anterioridad apuntábamos que cada nueva etapa evo¬ 
lutiva procede de una anterior, sobre la cual se acomoda a ma¬ 
nera de montaje para poder constituirse (véase supra, p. 77). 
Así sucede con el sistema jurídico, el cual se erige a partir de 
otros regímenes sociales reglamentadores, que se fundan en el 
orden biológico y éste a su vez en el físicoquímico. Tal com¬ 
posición rescata los niveles precedentes integrando cada uno 
en el posterior. Expresado en términos secuenciales y ontoló- 
gicos: la vida organiza la dinámica molecular que le es intrín¬ 
seca; la sociedad canaliza los procesos orgánicos de sus inte¬ 
grantes y el derecho corona, en el nivel macro, la ordenación 
de todos los subsistemas sociales. Por eso retoma las normas 
convencionales, morales y de otra índole, para edificar en tor¬ 
no de ellas una especie de patrones tutelares que operan direc¬ 
tamente o por medios indirectos. 147 

El derecho no puede ser, por las razones así expresadas, 
únicamente un orden constituido por normas jurídicas. Para 
sobreponerse sobre los restantes subsistemas sociales es nece¬ 
sario que se trate de un espacio-tiempo complejo, formado por 
la interacción comunicativa de dos grandes interlocutores so¬ 
ciales: un ordenador y un ordenatario. Ciertamente existe 
dentro del lenguaje simbólico que adopta una determinada 
comunidad, pero precisamente ese carácter conlleva que par¬ 
ticipen en él varios elementos. Requiere de sujetos específi¬ 
cos que elaboren y den soporte a los enunciados jurídicos, a 
través de medios que pueden ser coercitivos o de muy varia¬ 
da índole ( v. gr. los estímulos fiscales, campañas oficiales de 
convencimiento o premiaciones). Opera, ciertamente, a tra¬ 
vés de enunciados, que cumplen una función especializada 

W7 Por ejemplo: En la concesión de derechos subjetivos específicos, en el primer 
caso, o al establecer estímulos o castigos para determinadas conductas a fin de favore¬ 
cerlas o frenarlas, en el segundo. 
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dentro de la comunicación social, porque su mensaje ordena 
los aspectos básicos de la vida del grupo en cuestión; es de¬ 
cir, los acomoda y consolida, empleando en primer término 
normas, aunadas a otros elementos del lenguaje jurídico. Pero 
también ha menester de los destinatarios de los enunciados, 
que son todos los miembros que integran esa sociedad, indi¬ 
vidual o agrupadamente considerados. Sin ellos no habría tal 
proceso comunicativo. 

En aplicación de las consideraciones precedentes, postu¬ 
laré como definición del derecho que es un subconjunto de la 
realidad social, compuesto por: un ordenador, fuente formal y 
material del orden jurídico; el sistema de enunciados organi¬ 
zativos u ordenamiento, que tiene la función de mensaje es- 
tructurador o consolidador de las dinámicas sociales; y el orde- 
natario, receptor y decodificador del comunicado organizativo 
dentro del contexto total de cierta cultura. Aun cuando estos 
tres elementos son comunes a cualquier secuencia comunica¬ 
tiva y son parte de toda dimensión de la vida social, como de 
la vida del grupo en cuestión, han hecho ver con claridad los 
estudios hábermasianos, tienen en el derecho un mayor y más 
nítido carácter de diferenciación y especialización que en 
otras clases de comunicación, porque así lo exige la estabilidad 
social perseguida como meta. A continuación presento un 
diagrama que ilustra el concepto integral del derecho (véase 
figura 1). 


Figura. 1 

El derecho , macrosistema comunicacional 
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Para simplificar la exposición de la tesis ilustrada en el 
esquema anterior, diremos que son partes integrantes del de¬ 
recho, no fuentes u objetos del mismo como lo expresa la tra¬ 
dición teórica más extendida, los organismos que elaboran 
las leyes, los que las aplican judicial o administrativamente, las 
corporaciones que velan por su cumplimiento, las normas ge¬ 
nerales y las individualizadas, los enunciados que acompañan 
todo el proceso y los sujetos jurídicos individuales y colectivos 
sobre los cuales recaen o se aplican esas ordenanzas. 148 

La teoría precedente desconcertará al lector porque extien¬ 
de la noción del derecho mucho más allá de lo usual, de aque¬ 
llo que académicamente se nos ha enseñado siempre. En apoyo 
de este cambio semántico le presentaré una evidencia elemen¬ 
tal: un orden no es tal cosa si no existe algo o alguien que le 
confiera efectividad y un área (en este caso humana, social) 
sobre la cual opere. Si aplicamos un examen crítico riguroso 
de los conceptos, es mucho menos obvio el tratamiento tradi¬ 
cional, puesto que aborda al derecho desgajado de su origen, su 
destino y sus mecanismos de efectividad; es decir, como si 
se tratara de un mensaje al margen del emisor, de quien es 
su destinatario y del entramado contextual semántico donde 
adquiere sentido. Sólo a base de la repetición escolástica hemos 
aprendido a concebirlo de una manera que no es razonable, 
pero sí congruente con la visión atomístico-analítica predomi¬ 
nante en nuestra cultura europeo-occidental. 

Nuestra propuesta presenta, en dirección divergente a 
la interpretación usual, al derecho como pieza directriz de 
una intrincada secuencia de las comunicaciones humanas, sin 
incurrir en las interpretaciones limitantes de las teorías marxis- 
tas o de la escuela sociológica norteamericana, que trabajan 
teóricamente con categorías que brindan orientaciones váli¬ 
das únicamente para cierto tipo de sociedades. Para salvar 
tales deficiencias sería necesario cambiar el sentido de algunos 


148 El concepto que manejo de "derecho" difiere del empleado por Correas en Crí¬ 
tica de la ideología jurídica. Ensayo sociosemiológico, porque en su opinión el derecho es 
un discurso con sentido prescriptivo que organiza la violencia, siempre que haya sido 
producido por un órgano del estado, autorizado por el mismo discurso y reconocido por 
su destinatario (pp. 50, 52, 63, 66, 71); en cambio, para mí el derecho es el sistema com¬ 
pleto del generador del discurso, el discurso mismo y su destinatario. 
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de sus conceptos básicos, como lo hace Correas con el concep¬ 
to de “ideología" del marxismo, que retoma para referirlo a 
“cualquier contenido de la conciencia"; 149 sólo que al hacer 
estas ampliaciones semánticas -válidas, por cierto, como con¬ 
venciones lingüísticas-, se abandona uno de los elementos 
clave de la filosofía marxista del derecho. 

No debe confundirse al derecho con sus formas históricas 
particulares. Efectivamente en muchas ocasiones ha sido, y 
sigue siendo, un instrumento de la lucha de clases, justificador 
de los privilegios de las minorías de propietarios. Pero tam¬ 
bién puede instituir la igualdad social o favorecerla, a través 
de un trato especial para los más débiles, tal como lo ha de¬ 
mostrado el desenvolvimiento de las legislaciones agraria y 
laboral en algunos países. Asimismo es cierto que el derecho 
manifiesta los intereses en juego de cada sociedad, mas no ne¬ 
cesariamente los individuales predominantes, pues nada impi¬ 
de que se tutelen las necesidades mayoritarias de la población. 
Constatamos en todos estos casos que nos las habernos no 
sólo con el orden jurídico, sino asimismo con un poder polí¬ 
tico y un grupo humano, que dan vida a las normas dentro de 
una secuencia de estabilización de la vida social. 

El “buen" o “mal" uso del derecho como sistema de organi¬ 
zación no le da, ni le priva, de su carácter de preservador de 
las estructuras sociales. La historia del derecho muestra las 
mudables y a menudo contrapuestas direcciones asumidas, por¬ 
que han provenido de fundamentos axiológicos diversos, re¬ 
presentativos del estilo de cada sociedad y particularmente de 
quienes asumen las funciones de gobierno. 

Me parece que puede dictaminarse históricamente que han 
predominado dentro del derecho los intereses egoístas de sec¬ 
tores reducidos humanos, los cuales han ejercido el poder en 
su exclusivo beneficio. Las formas “impuras" del gobierno, como 
las denominara Aristóteles, aquellas que olvidan el servicio co¬ 
lectivo, cargan e inclinan el fiel de la balanza, pero no debe¬ 
mos desconocer que fueron avaladas con la idea del hombre 
-del cuerpo humano en nuestro enfoque-, imperante en cada 


149 Ibidem, p. 26. 
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tiempo y espacio. Aunque pese al balance negativo, se puede 
percibir una marea de la historia que nos lleva -lenta, muy 
lentamente- hacia formas más justas de la organización ju- 
rídico-política, muy de la mano con el progreso en nuestro 
conocimiento acerca de nosotros mismos; es decir, de la apre¬ 
hensión de nuestras valencias corporales. Es el caso de la adop¬ 
ción y perfeccionamiento del catálogo de los derechos huma¬ 
nos, del avance de las vías legales hacia la democracia y del 
surgimiento del derecho ecológico, entre otros fenómenos de 
la vida jurídica que se van extendiendo a más pueblos. 

Se observará que la concepción del derecho que presento 
se encuentra fuertemente vinculada con la política, entendida 
como la ciencia que estudia los flujos del poder y en especial 
del gobierno. El orden jurídico sólo es tal cuando se apoya en 
las estructuras institucionales directivas de la vida social. Go¬ 
bernar es regular, ir generando el ordenamiento básico que 
preserva la estabilidad de una sociedad mediante la toma de 
decisiones legislativas, judiciales y administrativas, sin menos¬ 
cabo de que las mismas actividades gubernamentales puedan 
verse sostenidas (legitimadas) y restringidas por leyes creadas 
con anterioridad, y sin que las acciones de gobierno supongan 
necesariamente un ejercicio favorable para las mayorías; la 
diferencia en cuanto a quienes resulten beneficiados por el 
ejercicio del poder, será cuestión de la clase de manejo del po¬ 
der mismo. 

Pero si bien nuestro concepto del derecho remite al tema 
del poder, en una vinculación que no debería sorprendernos 
puesto que se trata de una de sus manifestaciones más palpa¬ 
bles, no es su expresión única, ni basta con este elemento aña¬ 
dido al normativo para tener la justa medida del derecho. Por 
eso se justifica el estudio autónomo de la materia de nuestro 
interés bajo la designación de filosofía del derecho. No debe¬ 
mos olvidar que todo enfoque filosófico no es excluyente sino 
parte de un sistema general de pensamiento. Así se suprime, 
ab initio, el debate sobre las posibles relaciones entre ambas 
realidades: política y derecho. No existe, desde mi perspecti¬ 
va, una ciencia específica del derecho, sino diversas ciencias 
que lo abordan desde sus varias y propias perspectivas: la po- 
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lítica, la sociología, la psicología social, entre otras. Pero el 
concepto de "derecho" sí es revisable filosóficamente, para com¬ 
prenderlo o completarlo a cabalidad. Bajo el lente de la re¬ 
flexión crítica elegir la definición no es cuestión ociosa ni 
gratuita, sino la posibilidad de adoptar o de construir una 
herramienta que nos brinde un mejor manejo de un aspecto 
de la realidad. 

Los comentarios precedentes ilustran la concurrencia de 
factores constitutivos del derecho, desbordando los estrechos 
límites de las concepciones tradicionales. Iniciemos ahora su 
análisis pormenorizado, sin perder de vista la perspectiva de 
conjunto, porque nunca, en el mundo concreto, la suma de las 
partes es capaz de producir el efecto de la totalidad. 


El elemento "ordenador" del derecho 

Toca el turno de examinar al "ordenador", incluido en mi teo¬ 
ría con el carácter de elemento integrante del derecho, en con¬ 
tracorriente con la versión formal-positivista que lo considera 
un factor de índole metajurídica, más adecuado para la filo¬ 
sofía política, la teoría del estado o la sociología, que no para 
su estudio por la ciencia del derecho. 

Me referiré en principio con el nombre de "ordenador" al 
aparato político institucional, pero abordado con un enfoque 
distinto al de dichas disciplinas. Si proponemos a las instan¬ 
cias de gobierno como parte de nuestro concepto de derecho es 
únicamente en su función de "ordenadoras", de apuntaladoras 
de un orden social que adquiere con su concurso un rango de 
mayor coercitividad al ordinario, a fin de garantizar la per¬ 
manencia de las estructuras básicas de cierto grupo humano. 
Con esta noción no se requiere del examen del Estado como 
tal, ni de las formas del poder en sus manifestaciones particu¬ 
lares, las cuales en todo caso darían pie a una clasificación de 
los ordenadores. 

Desde ciertos ángulos de apreciación la teoría del derecho 
pareciera inscribirse como un capítulo más de la ciencia o de 
la filosofía política. Las posibilidades de instaurar un dominio 
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autónomo, una nueva ciencia social, tal y como lo examina¬ 
mos en la primera parte de nuestro trabajo, son remotas. De¬ 
penderían de la utilidad que brinde en el futuro el enfoque 
propuesto, puesto que la revisión crítica del formalismo y de 
las doctrinas sociológicas muestra hasta el momento un pano¬ 
rama poco favorable a dicha pretensión. Lo más exitoso, a mi 
juicio, se ha dado en el ámbito de la lógica deóntica aplicada 
a la normatividad jurídica. 

En el pasado la vía para justificar un nuevo dominio cien¬ 
tífico fue predominantemente histórico-ideológica y por ende 
de índole convencional. Actualmente el surgimiento y desarro¬ 
llo de la filosofía de las ciencias y la consecuente formali- 
zación del método de investigación de las ciencias, ha ido 
imponiendo requisitos cada vez mayores que no pueden ser 
ignorados si se intenta postular la existencia de una ciencia 
del derecho. Una de esas reglas lógico-metodológicas es la de 
no duplicar innecesariamente los campos del trabajo cientí¬ 
fico. Si no se pueden formular problemas jurídicos que no 
estén ya insertos en las ciencias existentes y que persigan res¬ 
puestas explicativas de procesos fenoménicos, buscando po¬ 
ner a prueba hipótesis para construir teorías y leyes predicti- 
vas, poco caso tendrá seguir en pos de una ciencia particular 
del derecho; en su lugar deberá recurrirse a las ciencias socia¬ 
les ya existentes, tales como la sociología, la política y la eco¬ 
nomía, entre otras. 

Al hablar de “instituciones sociales" hago alusión al con¬ 
junto estructurado y estable de relaciones sociales, que tiene 
una permanencia que excede a las singularidades humanas 
que lo conforman y cuenta con el reconocimiento general del 
grupo en que opera, como recurso de legitimación. Seleccio¬ 
namos de entre ellas a las políticas, porque son las abocadas a 
generar y sostener la organización social, sea o no un Estado. 
En ese contexto el poder, cualquier sistema de gobierno como 
institución, es un factor real constitutivo del derecho, porque 
es la parte actuante sin la cual no se da el ingrediente jurídi- 
co-lingüístico. Aun cuando no es su fuente única, sin su parti¬ 
cipación los enunciados jurídicos, particularmente las leyes, 
serían meras idealidades, proyectos sin coactividad carentes 
de eficacia. 


TEORÍA CORPORAL DEL DERECHO 111 


Tampoco puede existir el poder sin el orden jurídico. No 
sólo porque a través de él se autolegitima, sino porque no exis¬ 
te un auténtico gobierno hasta en tanto no genera y soporta 
un ordenamiento social. Incluso si se trata de un gobierno de 
facto, producto de una fuerza ilegítima, su tendencia natural 
será la de autojustificarse mediante la creación de un nuevo 
orden que obtenga reconocimiento en la práctica y que, por 
consecuencia, llegue a formar parte de un derecho distinto al 
preexistente. 

Las autoridades, en su papel de "ordenadoras", son deter¬ 
minadas por su propio orden. Los actos administrativos de 
gobierno, al igual que las leyes, tienen diversos grados de ge¬ 
neralidad y limitan en variable medida a sus autores. La teo¬ 
ría jurídica en uso entre los estudiosos del derecho, inventó 
para explicar este fenómeno la concepción de la doble perso¬ 
nalidad de quienes elaboran las disposiciones legales. 150 Según 
ésta, en ciertos momentos obran asumiendo su investidura 
de titulares del poder público para manifestar la voluntad del 
Estado; en otros operan como particulares. 

Desde la perspectiva del derecho que se expone esta fic¬ 
ción resultaría completamente innecesaria. La explicación 
sería distinta: todo acto ordenador produce una situación ju¬ 
rídica que afecta también a quien ordena, sea en forma tem¬ 
poral o de modo irreversible. Es similar a lo que sucede cuan¬ 
do un individuo ejerce alguno de sus derechos personales o 
patrimoniales, porque está contribuyendo, desde una escala 
menor, a la existencia del orden establecido. 

Los ordenatarios pueden por su parte ejercer influencia 
jurídica sobre el ordenador, dependiendo su capacidad de inci¬ 
dencia de la permeabilidad del sistema político en cuestión. 
Es el caso de aquellos ordenamientos jurídicos que provienen 
de manera directa (por ejemplo mediante un proceso revolu¬ 
cionario) o delegada (cuando la legislación así lo autoriza) de 
la actividad de los miembros de la población. Así sucede con 
el ejercicio del sufragio electoral. También con el empleo de 
ciertos controles sobre la vida pública, como cuando se vigila 
la legalidad de los actos de gobierno, tanto directamente como 


150 Cfr. García Máynez, Introducción al estadio del derecho, pp. 278-294. 
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a través de otras autoridades. Situaciones de este tipo ocurren 
en el caso de los plebiscitos y del juicio de amparo. Cuando se 
produce esta clase de relaciones entre gobernantes y goberna¬ 
dos, se debe de hablar de un cambio de papeles entre el "orde¬ 
nador" y el "ordenatario" originales, ya que cuando menos por 
un momento sus funciones son invertidas en referencia a la 
emisión de algún aspecto del orden jurídico. Lo de menos es 
considerar si el ordenatario cuenta o no con un derecho subje¬ 
tivo para tener esa participación estelar en la creación del men¬ 
saje ordenante; según el caso se tratará de una situación de 
facto o de jure y lo realmente importante es constatar esta po¬ 
sibilidad, la cual nos abre un filón teórico que entronca con 
cuestiones axiológicas. 

Así sucedería con una buena dinámica de comunicación 
recíproca, dialógica, que sería la mejor prueba y la mayor ga¬ 
rantía de vivir en un sistema democrático de gobierno. Huel¬ 
ga decir que no es lo más usual, porque la práctica histórica 
nos presenta una larga secuela de formas de organización que 
ignoraron toda apertura a la repartición de las cuotas del po¬ 
der. A lo sumo se queda dentro de los estrechos márgenes de 
la excepción, lo cual hace pensar en una tendencia inercial 
a la especialización de las funciones comunicativas que cons¬ 
tituyen el derecho. 

Versus la concepción clásica que identifica al derecho con 
el ordenamiento legal, la tesis que manejamos rescata como 
parte integrante del derecho y no como fuente del mismo a la 
intervención de la autoridad en cuanto soporte y causa del 
orden. La vigencia de las disposiciones jurídicas abstractas e 
impersonales se debe obviamente a la actividad legisladora de 
un sujeto o de un grupo de sujetos jurídicos que asumen esa 
función; pero también la positividad de las normas jurídicas, 
su efectivo cumplimiento, depende en gran medida de quiénes 
ejercen la autoridad y hasta dónde son capaces de ejercerla. 

Del mismo modo como genera normas, el ordenador con¬ 
tribuye a la continua producción de enunciados definitorios, 
inclusivos, tácticos y valorativos, particularmente, pero no con 
exclusividad, a través de la labor judiciaria. Sin este aporte el 
orden social sería mera ilusión, una idealidad que no se con- 
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cretizó o que no puede concretizarse. Es usual que la inmensa 
mayoría de los enunciados que aspiran al rango jurídico (es 
decir, a la efectividad), 151 sean propuestos por particulares, 
personas físicas o morales, pero toca a la autoridad ordena¬ 
dora el otorgar el reconocimiento y la fuerza coercitiva a unos 
y desechar otros por considerar, con el motivo que fuere, que 
son o no procedentes dentro o fuera de las controversias judi¬ 
ciales. 

El así llamado derecho positivo, no es ocioso repetirlo, es 
el único ingrediente instrumental auténtico del derecho. El 
vigente, cuando no reúne la característica de la positividad por¬ 
que por cualquier motivo no es aplicado, no pasa de ser una 
expectativa, una posibilidad, pero no es realmente parte del 
derecho. Por el contrario, las prácticas al margen de lo legis¬ 
lado que cuentan con el respaldo de la autoridad, sí forman 
parte de él. 

Incomodará aceptar estas aseveraciones, porque se oponen 
nuevamente a nuestra educación que fue vaciada dentro de los 
cánones formalistas, pero en su favor invocaré la experiencia 
histórica que así parece corroborarlo. Sabemos que incluso las 
constituciones, tan respetadas por su rango de soportes del sis¬ 
tema jurídico, no tienen otra justificación que la fuerza y el 
cumplimiento que ella establece, cuando a raíz de un movi¬ 
miento revolucionario, un golpe de Estado o la conquista cas¬ 
trense, son impuestas socialmente. 

En los casos en que la organización política se ha especia¬ 
lizado lo suficiente, como para ostentar la separación de los 
tres poderes a que hace alusión la doctrina de Montesquieu, 
es factible seguir de cerca las interacciones entre ordenador 
y ordenatario, a través de las cuales se decanta el sistema de 
organización que llamamos derecho. 

La tesis de que el Estado, por intermediación de sus órga¬ 
nos de gobierno, es el sujeto agente responsable de la existen¬ 
cia y preservación del orden jurídico es correcta, pero sólo en 
parte. No hay, no puede haber tácticamente, un ordenamien- 

151 Como lo he venido haciendo a lo largo de mi texto, recalco aquí que mi propues¬ 
ta se refiere al orden jurídico que se obedece; aquel que García Máynez denomina el 
"derecho positivo" o "extrínsecamente válido” y no al que ha cumplido los requisitos 
formales de validez. Seguiré posteriormente insistiendo sobre este mismo tema. 
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to sin destinatario. No es poca la intervención -pasiva o acti¬ 
va- ele éste en la construcción de aquél. No obstante, la ini¬ 
ciativa principal y el poder necesario para otorgar vida a los 
enunciados jurídicos al punto de hacerlos coercitivos, provie¬ 
ne de la capacidad de imposición que tienen los gobernantes, 
sean electos o autocráticos. 

Las legislaturas constituyente y ordinaria se ocupan de 
elaborar de modo directo los códigos jurídicos, donde apare¬ 
cen enunciados abstractos, generales e impersonales, que son 
el resultado del parecer de los legisladores y presuntamente 
la respuesta a las necesidades e intereses de la población. En 
algunos países, como México, el titular del Poder Ejecutivo 
suele ser autor de gran parte de las iniciativas de ley, si es que 
no de todas. Además se ocupa de velar por su cumplimiento, 
con medidas tutelares y en ejecución de las sentencias de los 
tribunales. En esto hay muchas variaciones de un sistema ju¬ 
rídico a otro. 

En cuanto al Poder Judicial, es de todos conocida su fun¬ 
ción de facilitador del tránsito de las disposiciones jurídicas 
abstractas y generales a las concretas y particulares, especial¬ 
mente en caso de controversia o de transgresión del orden. 
Interviene sólo cuando el paso automático que producen la 
acción humana o los hechos acontecidos resulta insuficiente. 

Cada sistema político resuelve a su manera el problema de 
consolidar el orden social con instrumentos jurídicos y téc¬ 
nicas de coerción. Las instituciones legales y los órganos de 
control varían de una sociedad a otra, oscilando entre los polos 
del individualismo y del colectivismo, de la monocracia a la 
policracia, del autocratismo a la vida democrática, con toda 
una amplia gama de matices. De ahí que las formas del dere¬ 
cho resulten tan heterogéneas, tanto en su estructura como en 
su contenido. 

La eficiencia, aun más que la coactividad, es el indicador 
de la existencia del derecho. La imposición forzosa es un re¬ 
medio, importante pero excepcional, para las situaciones de 
violación. La seguridad, ese otro pretendido valor del derecho 
añadido al de la justicia, es propiamente su sello inconfundi¬ 
ble, su impronta. Sea o no justo a los ojos de los ciudadanos, 
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cada sistema de derecho constituye un orden y como tal tiende 
a preservarse. Es obvio que para lograr este objetivo intrínseco 
no puede ser separado de las instituciones sociales que lo ori¬ 
ginan y sostienen. 


El elemento "orden" del derecho 

Todo fenómeno cultural supone la participación del lenguaje; 
esta aseveración es todavía más evidente cuando nos referimos 
al derecho. Los objetos físicos generados por la acción huma¬ 
na intencional requieren de conceptos para evidenciar su uso, 
su propósito; las ideas son los instrumentos apropiados para 
comunicar la finalidad para la cual fueron creados, transmi¬ 
tir cuál es su sentido. Pero si se trata específicamente del sector 
de la cultura destinado directamente a obrar, sobre la comu¬ 
nicación, canalizando las relaciones humanas, el factor lin¬ 
güístico se vuelve la parte central de la entidad en cuestión; 
por decir así, su médula. 

Así acontece con el derecho, abocado como está a preser¬ 
var el sistema social donde opera. Es comprensible, entonces, 
que a primera vista parezcan sinónimos los términos "orden 
jurídico" y "derecho" y que se defina aquél en términos de un 
conjunto jerárquico de normas jurídicas, aunque ambas iden¬ 
tidades sean incompletas y por lo mismo equivocadas. 

Esta confusión de conceptos está presente en la educación 
que reciben nuestros juristas, aunque en su descargo obra que 
su función es ocuparse de aquello que hace del derecho una 
realidad actuante, que incide en nuestras vidas. Por algo no 
sólo los formalistas, sino la gran mayoría de las teorías socio¬ 
lógicas, tienden a emplear el ingrediente normativo como la 
nota definitoria por excelencia de nuestro campo de investi¬ 
gación. Sirva este recordatorio para justificar que nuestra expo¬ 
sición se ocupe de examinar por separado al "ordenamiento", 
respecto del "ordenador" y el "ordenatario", y que además 
éstos reciben su nombre por referencia al sentido básico de 
un "orden". 
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La primer rectificación que formularé a la teoría clásica 
del orden jurídico, es que no se compone exclusivamente de 
normas, sino de un diversificado sistema de enunciados: de¬ 
finiciones, juicios inclusivos, descriptivos, explicativos y va¬ 
loraciones, además de los normativos. Entre ellos se erigen 
sólidas relaciones para armar una estructura compleja, donde 
cada una de sus clases tiene funciones específicas que jugar 
(véase figura 2). 


Figura 2 

Sistema de los enunciados jurídicos 



Los enunciados definitorios son conceptos que resultan 
indispensables para generar las normas, determinar los alcan¬ 
ces de su aplicación, efectuar la descripción de los hechos, 
llevar a cabo su designación y hacer posible que los valore¬ 
mos. Al fijar el significado de los términos jurídicos empleados 
construyen un espacio de inserción para los restantes enun¬ 
ciados. 

Debido a la circunstancia de que el lenguaje jurídico abre¬ 
va en el habla común, un porcentaje muy elevado de las de¬ 
finiciones no requiere de señalamiento expreso aunque esté 
allí, presente y actuante, para permitir el entendimiento entre 
los ordenadores y los destinatarios de la regulación jurídica. 
En muchos casos, sin embargo, se utilizan vocablos técnicos o 
multívocos, los cuales han de ser esclarecidos por el legislador 
o a través de los fallos de los tribunales, con el propósito de 
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evitar confusiones y contradicciones en la aplicación del de¬ 
recho a la organización de la vida social. A menudo dichos 
conceptos son trabajados por la doctrina, pero no adquieren 
fuerza ordenadora hasta en tanto no son incorporados por la 
jurisprudencia y resultan avalados por la práctica. 

La totalidad de las instituciones jurídicas, por ejemplo las 
operaciones contractuales o los tipos delictivos, recurren a de¬ 
finiciones para dar unidad a toda la reglamentación que les 
dará su carácter particular. Además, para que las normas ge¬ 
nerales se apliquen dando origen a las normas individualiza¬ 
das, han menester del esclarecimiento de sus supuestos, parte 
de los cuales son conceptos, explícitos o implícitos, mientras 
que los restantes son enunciados fácticos o de otra naturaleza. 

Las definiciones, al igual de las normas, poseen diversos 
grados de generalidad. Algunas son centrales al orden jurídico 
y por tanto tienen amplísima aplicación en un sistema espe¬ 
cífico; es el caso de las nociones de "persona", "derecho subje¬ 
tivo", "deber", "justicia" y muchas otras. Su radio de acción no 
se circunscribe a un sector específico del derecho en cuestión, 
pues incluye a la totalidad del ordenamiento. Variarán cier¬ 
tamente, en sus alcances, de una sociedad a otra o de una época 
a la siguiente, cuando se amplíe o restrinja su contenido. Pero 
por su nivel de abstracción y permanente uso, incluso como 
fundamento de otras definiciones, podríamos denominarlas 
los "universales jurídicos". 

En posiciones de menor generalidad encontramos figu¬ 
ras de más corto alcance. Son categorías delimitadoras de áreas 
concretas, tales como "imputabilidad" o "tipicidad", en materia 
penal, o "accidente de trabajo", "sindicato", “salario" y "trabaja¬ 
dor”, en laboral, por apuntar sólo unas cuantas. Huelga decir 
que es muy variado su ángulo de aplicación. 

Por razones de la estructura misma del lenguaje, los con¬ 
ceptos particulares se remiten a los más generales para preci¬ 
sar su significación. Por supuesto que no hay solamente una 
vía para las definiciones. Algunas, ajustándose al conocido 
modelo aristotélico, recurren al género próximo y a la diferen¬ 
cia específica; otras operan por sinonimia; unas más por me- 
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dio de ejemplificaciones, por señalar tan solo algunas de sus 
principales formas. 

Sea por uno u otro procedimiento y con más buena o más 
mala técnica lógico-jurídica, la práctica del derecho, en sus 
facetas legislativa, judicial o administrativa, recurre continua¬ 
mente a la elaboración de los conceptos necesarios para po¬ 
ner en marcha una regulación coercitiva. Ninguna duda cabe 
de que son uno de los componentes indispensables del ordena¬ 
miento jurídico, que no podría ser traducido en términos de 
normas, ni reducido únicamente a sus aspectos ideológicos. 

A su vez los enunciados fácticos se refieren a situaciones 
o hechos sucedidos, que están ocurriendo o que se predice su 
acaecimiento. A diferencia de las definiciones que obran por 
connotación, por sustitución de términos, la función de ellos 
es del tipo denotativo, porque indican algo en el pasado o en 
el presente que puede ser verdadero o falso, real o irreal; tam¬ 
bién anticipan el futuro, de modo que son susceptibles de con¬ 
firmación o rectificación. 

El apunte de los hechos es ingrediente sine qua non del 
orden jurídico, pues sin su concurso las normas generales, 
abstractas e impersonales, no podrían individualizarse, espe¬ 
cialmente dentro de la modalidad designada bajo el nombre 
de “derecho escrito". Tampoco podrían generarse sin ellos las 
normas en el régimen de derecho consuetudinario, porque el 
procedimiento en base a casos se finca precisamente a partir 
de situaciones concretas. Todo supuesto jurídico es la asevera¬ 
ción de algo sucedido o por suceder; de ahí se concluye que 
los enunciados fácticos son el punto de arranque de la crea¬ 
ción de las normas, al igual que el disparador de sus efectos 
particulares hacia sujetos precisos. 

Algunas veces los hechos obran de manera automática, en 
otras deben ser declarados por la autoridad para tener efectos 
jurídicos; en cualquiera de ambos casos los enunciados que 
los expresan tienen un papel de primerísima importancia, 
puesto que sin ellos no lograría ponerse en marcha el apara¬ 
to ordenador de la existencia social. 

Encontramos enunciados fácticos en todos los apartados de 
la vida jurídica: en las exposiciones de motivos, en artículos 
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que pueden tener rango constitucional, en los fundamentos 
de las demandas, en las partes considerativas de las senten¬ 
cias, en las declaraciones de los contratos, en las actuaciones 
judiciales, en las actas notariales, en las justificaciones públi¬ 
cas de las decisiones de gobierno y en un sinnúmero de acti¬ 
vidades jurídicas donde se necesita clarificar los hechos para 
posibilitar su regulación. 

Como estos enunciados tienden a confundirse con los de 
uso común que empleamos cotidianamente, para identificar¬ 
los es menester observar cuáles forman parte de los recursos 
ordenadores que procuran generar la estabilidad social. Cons¬ 
tatar, mediante el lenguaje, que llueve, no es un enunciado ju¬ 
rídico, pero sí lo es el indicar que el drenaje pluvial de una 
casa se vierte sobre una propiedad ajena, como base para re¬ 
clamar ante los tribunales una indemnización por daños y 
perjuicios. 

Lugar especial tiene este tipo de enunciados cuando son 
incluidos dentro de los supuestos o hipótesis de las normas. 
Su función natural parece quedar desvirtuada porque no apun¬ 
tan a lo real sino a lo posible. No son ni siquiera predicciones, 
sino tan solo prevenciones. Su razón de ser, su justificación 
primaria, se descubre cuando nos topamos con algún caso de 
normas irrealizables, si ya no es factible (o nunca lo fue) la 
consecución de su objeto: la norma pierde su sentido. Cualquie¬ 
ra que sea su lugar son indispensables, desempeñan la fun¬ 
ción de argamasa del orden jurídico y de puentes a transitar 
entre el derecho vigente y el derecho positivo, para desembo¬ 
car finalmente en la realidad donde vivimos, materia prima 
y objetivo último de todo afán de organización. 

Una variante compleja de los fácticos son los enunciados 
explicativos. Aun cuando son inseparables de los hechos con¬ 
cretos, a los que siempre se remiten, difieren en sus alcances 
por el enlace de tipo causal que postulan entre dos o más de 
esos hechos, por lo cual constituyen un tratamiento más es¬ 
pecializado en tomo de los acontecimientos. También asumen 
diversos grados de generalidad, desde la nula, pasando por la 
media, hasta la máxima. Sólo en el primer caso puede hablar¬ 
se de una posible constatación directa; en los otros hay nece- 




120 ARTURO RICO BOVIO 


sidad de efectuar una abstracción para postular regularidades, 
causas que se repetirán de manera idéntica en situaciones 
iguales. Todo este proceder nos llevaría a una larga digresión 
en torno al conocimiento y a las ficciones útiles que construi¬ 
mos con intenciones de alcanzar la objetividad; mas como nos 
alejaríamos demasiado de nuestras actuales metas, conformé¬ 
monos con apuntar los tres tipos principales de enunciados 
explicativos: históricos, científicos y filosóficos. 

También las explicaciones aspiran a ser valoradas en térmi¬ 
nos de "verdaderas" o "falsas", pues entrañan conocimiento o 
desconocimiento de lo real. Su confirmación relativa o su re¬ 
chazo dependen de elementos de juicio más indirectos mien¬ 
tras mayor sea la generalización. Cuando resultan confiables 
pueden ser asumidas con el rango de "hipótesis contrastadas" 
para configurar algunas teorías. La vida jurídica precisa de 
ellas para vincular los hechos aislados y hacer posible el esta¬ 
blecimiento de normas de carácter general. Aun cuando nin¬ 
gún suceso sea exactamente igual a otro, la abstracción de los 
conceptos permite la clasificación y por ende el trato nor¬ 
mativo igualador de los actos humanos, contribuyendo así a 
satisfacer la pretensión de seguridad a que aspira el derecho. 

Las explicaciones históricas y científicas, por ser las más 
susceptibles de corroboración a través de métodos que gozan 
de mayor confianza social, tienen un lugar muy importante 
junto con los enunciados fácticos descriptivos en los más di¬ 
versos actos jurídicos. Se les encuentra en exposiciones de 
motivos, sentencias, testamentos y cualquier índole de opera¬ 
ciones contractuales. Están en todo lugar donde aparezcan 
alusiones a la realidad que busquen clarificar el origen de algu¬ 
no de sus aspectos. Por eso se les pueden aplicar indicaciones 
similares a los que sólo se ocupan de narrar o describir he¬ 
chos y afirmarse que juntos forman el apartado de los enun¬ 
ciados fácticos. 

Otro tipo de enunciados son los inclusivos, los cuales pre¬ 
sentan operaciones clasificadoras de hechos u objetos. Toda 
su estructura lógica puede expresarse con la fórmula : "X es 
un Y" (o "X no es un Y"), mediante la cual se indica la colo¬ 
cación de algo dentro de la extensión de un concepto. Se dice 
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por ejemplo: "el contrato celebrado entre las parte es una com¬ 
praventa y no una promesa", "el reo incurrió en el delito de 
fraude", "el escrito de cuenta no llena los requerimientos de una 
demanda de amparo", entre muchos otros. 

Las inclusiones ponen en contacto el lenguaje con la rea¬ 
lidad, al conferir nombre a las cosas, a las personas y a las con¬ 
ductas, atribuyéndoles sus notas conceptuales. Si bien tan solo 
los signos poseen significado, al ser aplicados agregan senti¬ 
do a las entidades, acciones y situaciones, favoreciendo nuestro 
paso por el mundo y la utilización de los recursos a la mano. 

Este tipo de enunciados sirve para la aplicación de las 
normas jurídicas generales y abstractas a los asuntos concre¬ 
tos, generando a partir de ellos derechos y deberes individua¬ 
lizados. A su vez reclaman la intervención de las definicio¬ 
nes, las descripciones, las explicaciones y algunas veces de las 
valoraciones. Su injerencia operativa es predominante a tal 
punto que les podemos atribuir el carácter de ingredientes di- 
namizadores del orden jurídico, porque permiten el paso del 
nivel teórico al orden efectivo, concreto. Los encontramos en 
cualquier práctica jurídica, pero son más perceptibles cuan¬ 
do se les puede consultar en forma escrita, especialmente en 
el cuerpo resolutivo de las sentencias. 

Los enunciados valorativos tienen cierta semejanza con 
los anteriores. También acomodan hechos, cosas o personas, 
en casilleros conceptuales, pero en este caso los resultados son 
juicios aprobatorios o desaprobatorios, porque remiten a nor¬ 
mas o prototipos normativos acatados o transgredidos, a dife¬ 
rencia de las inclusiones que recurren a los conceptos y sus 
definiciones. Dentro del ordenamiento jurídico se aplican con 
preferencia a conductas y sólo por asociación se extienden a 
sujetos y a objetos, en la misma medida en que son deposita¬ 
rios de las acciones valoradas. Su estructura lógica puede subsu¬ 
mirse en: "Se aprueba (o desaprueba) X, porque se ajusta (o no 
se ajusta) a Y." 

En el universo del derecho se valora continuamente, por¬ 
que las acciones no son, no pueden ser socialmente neutras 
cuando se les ha hecho objeto de una regulación. Valoracio¬ 
nes hay en todo momento en la vida humana, antes y des- 
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pués de la creación de las normas legales, aunque sólo en el 
segundo caso tienen el rango de jurídicas. Sirven para poner 
en marcha otros sistemas normativos paralelos, a resultas de 
la estimación de los actos de acuerdo con el modelo valorati- 
vo utilizado. Sería éste el caso de la declaración de responsa¬ 
bilidad de un reo, que sirve como punto de engarce para crear 
las normas jurídicas que establecerán las sanciones correspon¬ 
dientes. La conexión es entonces colateral y no entre lo abs¬ 
tracto y lo concreto, o lo general y lo particular, como acon¬ 
tece con los enunciados inclusivos. 

Por la circunstancia de que son enunciados referidos di¬ 
rectamente a hechos, en virtud de que los suponen para su 
formulación, los juicios de valor son un nexo más entre el 
mundo de los conceptos y la realidad, en el cual se incluye la 
postura estimativa del sujeto valorante. Su particularidad re¬ 
side en que cuando efectuamos valoraciones jurídicas nos en¬ 
contramos ante un sujeto social. Se trata de la persona moral 
denominada Estado o de sus antecedentes (polis , civitas, ciu- 
dad-Estado) y sus consecuentes (Sociedad de Naciones, onu, 
etcétera). Se formulan por conducto del grupo gobernante, que 
individual o colegiadamente es el responsable de establecer 
las medidas de valor; es decir, la noción interpretativa de la 
justicia plasmada en el orden jurídico y ejercida a través de 
la función judicial y de la práctica administrativa. 

Aunque todos los sujetos de derecho podemos emitir valo¬ 
raciones del corte jurídico que aspiran a tener ese rango, no 
son parte directa del “ordenamiento" hasta en tanto no las asu¬ 
ma como propias el poder público, otorgándoles obligatorie¬ 
dad. Cada litigante está en condiciones de argüir la ilicitud de 
las pretensiones de su contraparte, pero toca al juez emitir 
un enunciado valorativo dotado de imperium, derivando de él 
consecuencias normativas individualizadas. Igualmente com¬ 
pete al legislador partir de estimaciones al aprobar una nue¬ 
va iniciativa de ley e incluso puede conferirles carácter obli¬ 
gatorio expreso (en el nivel interpretativo), al incluirlas en el 
texto de su exposición de motivos. Por excepción se dan casos 
en los cuales se delega legalmente en los particulares el dere¬ 
cho de emitir enunciados valorativos con repercusiones vincu- 
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lantes y en consecuencia plenamente jurídicos; v. gr ., cuando 
alguien es designado amigable componedor para la resolu¬ 
ción de un conflicto. 

Una de las mejores maneras de reconocer esta clase de 
enunciados y de no confundirlos con las inclusiones, es aten¬ 
der a la posibilidad de sustituirlos por los predicados "bueno" 
o "malo" o sus equivalentes. Si se puede efectuar la transposi¬ 
ción en lo fundamental sin que el juicio pierda sus alcances, 
estaremos ante una auténtica valoración; en caso contrario 
seguramente se tratará de otro tipo de enunciados. Afirmar 
por ejemplo que alguien obró "en contra del derecho" al 
disponer de un bien sobre el cual tenía la tenencia pero no la 
propiedad, es equivalente a desautorizarlo o a juzgar de "mala" 
su conducta bajo la perspectiva jurídica. Lo mismo sucede 
cuando se asevera que un sujeto obró de "buena" o "mala" fe, 
"justa" o "injustamente", de manera "jurídica” o "antijurídica", 
"lícita" o "ilícita", "válida" o "inválida", etcétera. 

Conviene señalar que en la vida cotidiana las valoracio¬ 
nes a menudo proceden de factores de tipo irracional y prelin¬ 
güístico, tales como las emociones, los deseos y los intereses, 
entre otros criterios estimativos, en tanto que las inclusiones 
siempre requieren de conceptos. No es éste el caso del dere¬ 
cho, donde cuando menos priva el propósito de alcanzar la se¬ 
guridad (paz burguesa o justicia social, lo mismo da, para la 
función conservadora del derecho respecto de las estructuras 
sociales existentes), usándose de modo constante un lengua¬ 
je especializado, el cual se propone alcanzar una mayor clari¬ 
dad y una creciente precisión en la comunicación ordenado¬ 
ra. Tal es la razón de que los enunciados valorativos se remitan 
ordinariamente a normas. 

En cuanto a los enunciados normativos, la parte más vi¬ 
sible y directamente actuante del orden jurídico, son amplia¬ 
mente conocidos bajo el nombre genérico de "normas" o de 
"reglas jurídicas". 152 Con anterioridad asentamos que no tie¬ 
nen una forma lógica específica, ni se refieren a contenidos 

152 Kelsen las distingue, indicando que la norma jurídica es un acto de voluntad, en 
tanto que la regla es un acto de conocimiento; la primera tiene la forma de un impera¬ 
tivo y la segunda de uñ juicio hipotético. Teoría pura del derecho, p. 47. 
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diferentes a las restantes clases de normas, sino que su carác¬ 
ter proviene de la función que efectivamente desempeñan 
(véase supra, pp. 40-41.). 

En suma, diremos que las normas sociales tienen un papel 
ordenador pero no siempre guardan la estructura imperativa. 
Por lo tanto no es válido el intento de distinguir las normas 
jurídicas de las morales, convencionales u otras, atendiendo 
de una manera absoluta a su forma o estructura. 

Uno de los sistemas de diferenciación de las normas más 
recurrido, es el expuesto por García Máynez. 153 Bajo una evi¬ 
dente influencia kantiana, atribuye a las reglas jurídicas el ser 
bilaterales, coercitivas, heterónomas y externas, por contras¬ 
te con las morales, que serían unilaterales, incoercitivas, autó¬ 
nomas e internas. Su postura no soporta un análisis riguroso. 
Difícilmente llegaremos a encontrar ejemplos para corroborar 
que cada norma jurídica se dirija simultáneamente a un fa¬ 
cultado y a un obligado. Tampoco hallaremos que por sí sola 
pueda obtener el cumplimiento forzoso, que a menudo es impo¬ 
sible porque los hechos ya quedaron consumados. Es inexac¬ 
to que en todas las ocasiones provenga de un sujeto distinto 
a quien se ha de aplicar. No es verdad que en todos los casos 
baste para su cumplimiento la conducta externa del sujeto sin 
interesar la disposición interna. 

Cada una de las características apuntadas admite múltiples 
contraejemplos, tanto por lo que respecta al derecho como a 
la moral. Bilateralidad y coercitividad, por señalar las más 
socorridas por los tratadistas, ciertamente parecen ser de lo 
más recurrentes en los ordenamientos jurídicos. Pueden sin 
embargo explicarse como el "efecto de red" del entretejido de 
diversas disposiciones legales, entrelazadas en tiempos distin¬ 
tos por obra de su violación o cumplimiento. Al actualizarse 
cierto grupo de normas pasan de lo general y abstracto a lo 
particular y concreto, gracias a la realización de los hechos 
previstos en sus supuestos. A partir de ellas se llevan a cabo 
conductas que pueden estar protegidas o serles contrarias, las 
cuales a su vez detonarán la concretización de un nuevo pa¬ 
quete normativo. 


153 Filosofía del derecho, pp. 51-117. 
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Me parece más congruente con la perspectiva del cuerpo- 
que-somos el proponer una interpretación funcional u opera¬ 
tiva de las normas. Bajo su tenor las normas no son, per se, ni 
jurídicas, ni morales, ni de otra índole; su uso individual y 
colectivo, la finalidad práctica perseguida, les confiere uno u 
otro carácter, el cual se conserva en tanto no cambie dicha 
correlación de medios a fines. De este modo una misma nor¬ 
ma puede desempeñar varios roles a la vez; si tal es el caso, 
podrá ser simultáneamente moral, jurídica, convencional o 
sólo alguna o algunas de esas diversas posibilidades, de acuer¬ 
do con la perspectiva desde donde sea contemplada y con el 
contexto en que actúa. Así se explica, con mayor sencillez que 
en muchos intentos formalistas, el intercambio histórico de 
disposiciones normativas efectuado entre los diversos órde¬ 
nes reguladores de la conducta. 

Es muy común que las normas inicien su existencia en el 
ámbito de la religiosidad o de los convencionalismos sociales 
y tardíamente se les incorpore al derecho. Por su parte algunas 
reglas jurídicas llegan a perder su vigencia, pero para determi¬ 
nado grupo humano siguen siendo conservadas con el sesgo 
de costumbres. Así sucedió con el bautizo y el matrimonio ecle¬ 
siástico, que tuvieron reconocimiento jurídico en sociedades 
como la nuestra y perdieron esa categoría pero no su existen¬ 
cia como prácticas sociales, cuando se efectuó la separación 
entre la Iglesia y el Estado. 

No es la amenaza de sanción la nota por excelencia de las 
normas que las torna en jurídicas. En la práctica normas que 
cumplen papeles convencionales o morales pueden también ser 
impuestas con violencia. Ésta es una situación de hecho que 
todos conocemos y que no les cambia su carácter. Si la fuerza 
coercitiva proviene del poder, de los órganos sociales ordena¬ 
dores, entonces sí es un indicador de que la norma en cues¬ 
tión ha adquirido (o está adquiriendo) el rango jurídico. Para 
que así sea es necesario que entre a formar parte del macro- 
sistema regulador de la vida social, donde la eficacia es mejor 
carta de presentación que la vigencia. El "ninguno cate el vino" 
del poema de Campoamor, puede asumir el carácter de norma 
jurídica no tanto porque sea el imperativo emanado de un rey, 



126 ARTURO RICO BOVIO 


sino en la medida en que se constituya como forma oficial de 
conducta de una sociedad, sea por convicción colectiva o por 
la fuerza. Si no es así quedará en el rango de norma moral, 
para quienes así la adopten en su vida privada. O llegará, en 
caso dado, a saltar al ámbito de los convencionalismos, si cuan¬ 
do menos un sector de un grupo humano la toma como medio 
para identificarse y reconocerse. 

¿Cuál es entonces el factor que hace de una norma, a partir 
de una multipotencialidad de usos, una regla con un carácter 
específico? La respuesta se desprende de la tesis ya presenta¬ 
da al lector: el fiat de la juridicidad, de la convencionalidad, 
de la moralidad o de la tecnicidad de una cierta norma, es la 
coyuntura que le permita entrar a formar parte de un determi¬ 
nado contexto de regulación de la conducta, que procure sa¬ 
tisfacer algunas de las necesidades distintas, individuales o co¬ 
lectivas, que hemos apuntado como generadoras de las diversas 
funciones. 

Aplicada la proposición anterior a lo jurídico, caeremos en 
la cuenta de que la función que lo caracteriza es su preocupa¬ 
ción por preservar las estructuras sociales, independientemen¬ 
te de si fueren esclavistas, feudales, capitalistas o socialistas. 
Lo moral, por su parte, procura la coherencia interna-externa 
del sujeto, porque le brinda un cierto código de conducta, ba¬ 
ses de vida que compaginen sus creencias (ideológicas o filo¬ 
sóficas) con las prácticas que adopte, tanto si son de origen 
social como el resultado de sus mismas convicciones. Lo con¬ 
vencional se refiere al establecimiento de sistemas de comu¬ 
nicación, vías selectivas de reconocimiento y transmisión de 
información, con el objeto de integrar o excluir seres huma¬ 
nos de las dinámicas sociales así instituidas, mediante acuer¬ 
dos tácitos o expresos para la recepción de los contenidos co¬ 
municados. Por su parte lo técnico es la disposición de acciones 
como medios para la consecución eficaz de cualesquier tipo 
de fines; es decir, en tanto que procedimientos para alcanzar 
resultados. 

Estabilidad estructural, coherencia personal, comunicación 
social y procedimentalidad, son los fines perseguidos por los 
cuatro contextos normativos examinados; cada uno hace hin- 
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capié particularmente en alguno de ellos, en el mismo orden 
en que fueron referidos: derecho, moral, convencionalismos 
y técnicas. 

El sistema sugerido ofrece muchas ventajas sohre los actual¬ 
mente empleados. Explica la constante invasión entre los 
órdenes normativos, cuyas fronteras parecen desdibujarse en 
la práctica. Facilita la comprensión de las diferencias -rela¬ 
tivas, en lugar de absolutas- y de los nexos existentes entre 
moral, convencionalismos y derecho. Es por ejemplo natural 
esperar que la peculiar moralidad de los gobernantes, del 
tipo que sea: clase social o individuos en el poder, se refleje 
en las leyes, porque si no fuese así ¿de dónde se extraerían las 
líneas orientadoras de un determinado orden jurídico? 

Igual sucede con los convencionalismos. Existen prácticas 
comunicativas establecidas por la tradición cultural-educati- 
va que el legislador deberá tomar o vulnerar bajo su criterio 
y a su riesgo al decidir cuáles serán las reglas tuteladas por el 
poder público, tanto si las incluye o no en los códigos. De este 
modo surge la expresión normativa del derecho por estricta 
selección efectuada por los ordenadores, aunada a la partici¬ 
pación más o menos activa de los ordenatarios. Por ese nivel 
de máxima generalidad que tiene el orden jurídico como parte 
operativa del derecho, aunque el hecho suele pasar desaper¬ 
cibido a la observación, subsume muchos de los fundamen¬ 
tos axiológicos, de las formas y de los contenidos de los otros 
órdenes. 

De este modo se rescata la tesis ltelseniana que interpre¬ 
ta al derecho como una técnica social de un orden coactivo, 
aunque sin darle el uso excluyente de los otros enfoques. Bajo 
determinado ángulo de apreciación toda norma es una técni¬ 
ca, individual o colectiva, que tiende a compartirse y por lo 
mismo a socializarse. El carácter coactivo solamente apunta 
a una manera típica de operar del ámbito social que persigue 
la estabilidad de sus estructuras; es una de sus estrategias de 
influencia más sobresalientes, pero no una nota natural que 
aparezca con cada disposición jurídica o únicamente en ella. 
Por eso puede haber normas sin sanción sin que por ello dejen 
de ser jurídicas y otras que sin serlo llegan a tener un respaldo 
coercitivo. 
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Casi cualquier tipo de normas puede asumir un rango ju¬ 
rídico, siempre y cuando sea incorporado a un ordenamiento 
que proteja e impulse la continuidad de ciertas estructuras so¬ 
ciales; su índole depende más de cuestiones de hecho que de 
formalidad alguna. Esto no quiere decir que el orden jurídico 
no pueda contemplar el cambio e incluso favorecerlo y encau¬ 
zarlo. Sucede que hay cambios intrasistémicos, propios de toda 
vida social, que es de por sí dinámica; a ellos corresponde el 
ser parte de esa estabilidad buscada por el ordenamiento jurí¬ 
dico, que busca la transformación evitando el conflicto. Los 
otros, los extrasistémicos, son los usuales en la ruptura de un 
sistema de derecho para instituir uno diferente. En este caso 
un sector social persigue adoptar la posición de ordenador e 
imponer o proponer un proyecto de ordenamiento diferente. 
Si esta aventura política llega a ser o no derecho, dependerá 
también de la respuesta de los ordenatarios potenciales; el 
nuevo modelo de orden deberá adquirir la efectividad fun¬ 
cional que le otorga el temple de jurídico. 

Existe una gran variedad de normas jurídicas que se pue¬ 
den clasificar conforme a distintos criterios, entre ellos el de 
la generalidad, tal y como ya lo apuntó Kelsen. En lo perso¬ 
nal me inclino por adoptar una triple división, que habla de 
enunciados normativos sistémicos, genéricos y particulares. 
Los primeros se caracterizan por su máxima amplitud, con 
cuyo concurso tienen aplicación global dentro de la totalidad 
de cada orden jurídico. Pueden o no encontrarse dentro de 
las constituciones o leyes fundamentales o en códigos parti¬ 
culares como el civil; es el caso de los principios que delimi¬ 
tan los atributos, deberes y derechos constitutivos de las perso¬ 
nas jurídicas, físicas y morales. Su ejemplo más conocido son 
las garantías individuales. 

Los genéricos no abarcan todo el orden jurídico sino tan 
solo alguno de sus apartados, más o menos amplios. Sus supues¬ 
tos, como sucede de modo característico con todas las normas 
abstractas, son circunstanciales; es decir, dependen de la rea¬ 
lización de ciertas condiciones o hechos determinados para 
actualizar sus consecuencias normativas, que no abarcan a la 
población completa de sujetos jurídicos potenciales. Su impor- 
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tancia radica en que generan los ámbitos particulares del de¬ 
recho, en unión con los conceptos o enunciados definitorios 
correspondientes, configurando subconjuntos articulados de 
enunciados en tomo a temas específicos, lo cual facilita su ma¬ 
nejo en las prácticas sociales. Así se crean las instituciones 
jurídicas, tales como el matrimonio, el trabajo, los contratos, 
las sucesiones, las cargas fiscales, los delitos y tantísimas figu¬ 
ras más que no acabaríamos de mencionar, algunas peculia¬ 
res de ciertos regímenes de derecho, ausentes en otros. Dichas 
estmcturas ordenadoras sectoriales pueden a su vez subdivi¬ 
dirse, dando origen a zonas o sub-áreas de más reducida gene¬ 
ralidad. 

Las normas genéricas son incomparablemente más nume¬ 
rosas que las sistémicas. Por causas de estructuración lógica 
su número va en aumento a medida que nos acercamos a lo 
concreto, a lo individualizado. De modo que sus grados se mue¬ 
ven entre los dos extremos: desde las válidas para un solo tipo 
de sujetos, como es el caso de las que regulan la conducta del 
Presidente de una República, hasta aquellas constitutivas 
del régimen jurídico de un sexo, una edad o la distinción entre 
nacionales y extranjeros. Dicha gradación normativa permi¬ 
te el paso de los principios más amplios a su aplicación sin¬ 
gularizada en función de sujetos y situaciones reales, para abar¬ 
car en teoría la totalidad de las posibilidades, conforme al 
sugerente, pero cuestionable concepto, de la "plenitud hermé¬ 
tica del orden jurídico". 

Los enunciados normativos se engarzan por generalidad 
decreciente o creciente, según se vea el proceso desde la pers¬ 
pectiva de cómo las normas más generales abarcan a las más 
particulares, sirviéndoles de marco de apoyo e interpretación 
o si por el contrario nos ocupamos de constatar la manera en 
que se va constituyendo una dimensión normativa más amplia 
a partir de nuevas expresiones de las prácticas humanas que 
requieren de una regulación social diversa. El énfasis históri¬ 
co en favor de una u otra dirección marca la diferencia entre 
los dos modelos básicos del orden jurídico: de derecho escri¬ 
to o de derecho consuetudinario; huelga decir que la historia 
parece tender a consolidar el primero de ambos, seguramen¬ 
te por las razones de seguridad social que antes apuntamos. 
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Las normas individualizadas o particulares sin las cuales 
no hay, no podría haber, auténtico derecho sino tan sólo idea¬ 
lidad normativa, provienen de muy diversas fuentes: actuali¬ 
zación automática de hipótesis legales ( v. gr. nacimiento o 
muerte), operaciones contractuales, declaraciones unilatera¬ 
les de voluntad, sentencias y actos judiciales, así como una 
buena parte de las decisiones de la autoridad pública. Quede 
anotado que no siempre son la aplicación de otras de mayor 
generalidad y de carácter abstracto e impersonal, aunque ésa 
sea la vía usual para normar nuestras acciones cotidianas. 

En las normas jurídicas particularizadas se exhibe el vie¬ 
jo problema del origen de los derechos y deberes. Los prime¬ 
ros han sido tradicionalmente definidos como facultades de 
hacer o no hacer lícitamente algo, en tanto los segundos son 
las obligaciones o prohibiciones, verdaderas restricciones impo¬ 
sitivas de la conducta humana. En estricto sentido lógico úni¬ 
camente los deberes jurídicos parecieran cubrir el concepto 
de “normas", entendidas, según lo indicamos páginas atrás, 
como los impulsos promotores de determinados comporta¬ 
mientos. Dejando para otro lugar el retomar en detalle la 
cuestión, anticiparé una respuesta tentativa: los derechos subje¬ 
tivos son ámbitos tutelados de la decisión humana donde se 
autoriza al sujeto a crear lícitamente sus propias normas, a 
ser autolegislador dentro de ciertos límites preestablecidos. 
Ostentan el carácter de opciones libres para sus titulares y a 
la vez de campos de exclusión de las acciones de otros, salvo de 
quienes tuvieren por diferente fundamento normativo un dere¬ 
cho oponible a aquél. 

Si manejamos la diferencia entre derechos a la propia con¬ 
ducta y derechos a la ajena, en ambos casos una norma gene¬ 
ral delega en el sujeto la decisión de elegir libremente la nor¬ 
ma específica de su acción; sólo que con respecto a un otro 
humano las opciones se restringen, porque se reducen a la 
posibilidad de exigir o no de otra persona, directa o indirec¬ 
tamente, el cumplimiento de un deber inscrito en cierto enun¬ 
ciado normativo. El mismo criterio puede emplearse para la 
distinción entre derechos reales y personales: en ambos se da 
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la concesión normativa al titular, pero en los primeros las nor¬ 
mas que el sujeto puede crear se refieren al uso de un bien, 
mientras que en los segundos son disposiciones de deberes 
ajenos. 

La importancia de los enunciados normativos que confie¬ 
ren derechos, no obstante la opinión en contra de la escuela 
kelseniana, la cual afirma que: "El establecimiento de dere¬ 
chos subjetivos no es una función esencial del derecho obje¬ 
tivo”, 154 es enorme dentro del orden social que constituye al 
derecho. Basta con reflexionar que de allí provienen todas las 
normas sistémicas, genéricas y la inmensa mayoría de las par¬ 
ticulares o individualizadas, amén de los restantes enunciados 
jurídicos. En ejercicio de derechos se legisla, se dictan senten¬ 
cias o actos de autoridad, se contrata o conviene, se impone 
el cumplimiento de obligaciones o se renuncia a hacerlo valer, 
se auto-obliga el autorizado, se actúa lícitamente con o sin 
efectos patrimoniales. 

Por supuesto que no todos estos ámbitos de libertad de 
elección, jurídicamente considerados, provienen de normas 
legales previamente establecidas. Es el caso de los congresos 
en los momentos revolucionarios, cuya única justificación re¬ 
side en el poder de facto en que se apoyan, o de las disposicio¬ 
nes de autoridad en los regímenes absolutos. Sirve esta sen¬ 
cilla ejemplificación para robustecer una tesis ya apuntada: 
lo jurídico rio proviene de las formas sino de la efectividad 
social. Más que la Norma Fundamental y la Primera Constitu¬ 
ción de que nos habla Kelsen, es el cumplimiento real de cada 
una de las reglas del sistema normativo lo que les hace ser par¬ 
te del derecho, bajo la figura del ordenamiento legal. 

La teoría de los enunciados jurídicos aquí propuesta, per¬ 
mite elaborar un modelo interpretativo del orden jurídico que 
es más complejo y va más lejos que la estructura jerárquica del 
orden jurídico propuesta por Kelsen, la cual suele ilustrarse 

154 Teoría pura del derecho, p. 121. También expresa Kelsen que "el derecho subje¬ 
tivo solo aparece en el ámbito del derecho privado como una institución propia de los 
órdenes jurídicos capitalistas y en el ámbito del derecho público como un elemento de 
los órdenes jurídicos democráticos" (. Ibidem p. 125). En ambos casos se admite la par¬ 
ticipación del individuo en la creación del derecho. 
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con la figura de una pirámide descendente. Lo presentaré bajo 
un diseño de tres círculos concéntricos (véase figura 3), 155 don¬ 
de la sección central contiene todos los enunciados sistémicos, 
que incluyen las normas de máxima amplitud. En el medio se 
acomodan los genéricos y en el exterior los particulares. 

Figura 3 

El orden jurídico 


E. Sistémicos 
E. Genéricos 
E. Particulares 



Los tres sectores se encuentran recorridos por una espe¬ 
cie de ramificaciones, que sirven para exponer la forma como 
se multiplican de manera creciente los enunciados. Además, 
debe imaginarse un cierto movimiento a ritmos diferentes del 
círculo central y de los anillos circulares: el primero es casi 
estático, porque su fijeza es garantía de estabilidad social; 
para alcanzarla se establecen obstáculos y requisitos mayo¬ 
res para su modificación. El intermedio tiene una marcha re¬ 
gular, cambia con mayor frecuencia, aunque también dentro 
de ciertos cauces. El último, el más externo, se mueve con gran 
velocidad, para representar su constante transformación; hay 
una perpetua génesis y un rápido agotamiento de sus enun¬ 
ciados, especialmente los de carácter normativo. Las normas 
particulares, concretas y personalizadas, suelen desaparecer 
con su uso y con los cambios de las situaciones individuales, 
siempre efímeras y sujetas a la finitud humana. 

155 Figura empleada también por Trigeaud; véase Introduction a la Philosophie du 
Droit, p. 22. 
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La representación que ofrezco del orden jurídico es tan 
solo una metáfora, una imagen o esquema aproximado que no 
cubre la totalidad del derecho como circuito macrocomunica- 
cional; únicamente exhibe su ingrediente lingüístico, el con¬ 
junto del ordenamiento jurídico-legal cuya existencia autóno¬ 
ma, al margen del ordenador y del ordenatario, es irreal y por 
sí sola no instaura al derecho. Sirve, ciertamente, para expo¬ 
ner las interacciones entre sus diversas áreas o niveles, que 
pueden darse en dirección ascendente o descendente e inclu¬ 
so colateral, cuando se trata de disposiciones del mismo ran¬ 
go o de enunciados articulados en torno a una misma insti¬ 
tución jurídica. Así puede superarse el esquema verticalista y 
unidireccional con cuyo concurso se ha impuesto una equí¬ 
voca visión formal del derecho. 

Concluida la exposición precedente, procede pasar a revi¬ 
sar las condiciones materiales y sociales necesarias para el sur¬ 
gimiento y sostén del aparato social regulador. 


El elemento "ordenatario" del derecho 

Ni la autoridad, ni la ley, ni ambos factores juntos, serían sufi¬ 
cientes por sí solos para elaborar una definición cabal del de¬ 
recho. Se requiere además de las condiciones de ejercicio del 
poder y las de ejecución del ordenamiento legal, para incluir¬ 
las en el concepto a fin de completarlo adecuadamente. Dicho 
en otros términos, es menester hablar del "ordenatario", cuya 
función consiste en recibir y actualizar la comunicación jurí¬ 
dica a fin de que el derecho se dé. 

Nos hallamos frente a una especie de tríptico constitutivo 
del derecho, donde los tres elementos mencionados son indis¬ 
pensables: ordenador, ordenamiento y ordenatario. La ausen¬ 
cia de cualquiera de ellos genera la inexistencia del objeto 
buscado. Me sorprende que algo tan evidente haya sido tan 
mal comprendido en nuestra tradición jurídica occidental. 

Como el tercer y último ingrediente de nuestra propuesta 
pasa por ser el receptor pasivo de los otros dos, es fácil que no 
sea correctamente interpretado. No existen muchos intentos 
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teóricos para recuperarlo, a no ser por parte de las escuelas 
sociológicas, las cuales, según vimos, no han sabido romper 
con la definición normativista del derecho, conformándose con 
agregarle la función específica que cada escuela atribuye al 
orden jurídico: de regulación de los intereses enjuego para la 
norteamericana o de protección de la propiedad privada se¬ 
gún la marxista. 156 

Ni la referencia social, ni el tratamiento del formalismo 
en boga, pese a que coinciden en el énfasis normativo, son teo¬ 
rías adecuadas. Apuntan más a la manera de operar que a la 
forma de ser del derecho. Para evidenciar su error basta con 
señalar, ab initio, que todo orden requiere para existir de un 
ámbito de ejercicio. Se perfila así el tercer elemento: el espa¬ 
cio complejo donde el orden actúa, formado por los límites 
geográficos de aplicación del sistema legal, la población cuya 
conducta es regulada y el tiempo de vigencia de las disposicio¬ 
nes jurídicas. Si falta cualesquiera de estos aspectos concurren¬ 
tes no hay derecho. La referencia doctrinaria a los "ámbitos" es¬ 
pacial, temporal y personal de validez del orden jurídico, como 
si fueran circunstancias añadidas, no pasa de ser una metá¬ 
fora, porque no hay, no puede haber, un derecho antes o des¬ 
pués de ellos. 

Un gobierno en el exilio, una sociedad sin territorio, un 
territorio sin población o una ley que no alcanzó a tener po¬ 
sitividad o la perdió, no generan, no pueden llegar a constituir 
derecho e incluso impiden su formación. No tiene sentido des¬ 
vincular nuestro objeto de estudio de los requisitos de terre- 
nalidad, como si una cosa fuese el derecho y otra su uso. Re¬ 
sabios de una concepción dualista del hombre se asoman, tras 
de la escisión entre una cierta especie de "alma" jurídica desen¬ 
carnada, presuntamente autónoma en su ser respecto del 
"cuerpo” material que habita y que por lo mismo se excluye 
de la interpretación de aquélla. En una primera impresión 
esta imagen semeja ser una alegoría, un sentido figurado, pero 
el autor sostiene que es mucho más que eso, porque existe una 


156 El mismo Ross subsume su teoría de los actos jurídicos en un marco puramente 
normativista, al referirse a las "normas de competencia" que les sirven de fundamento, 
véase El concepto de validez y otros ensayos, pp. 128-133. 
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línea de continuidad entre la visión del ser humano y la teo¬ 
rización sobre el derecho. No es casual el apogeo de esta clase 
de doctrinas en culturas como la nuestra. 

El ámbito, con todos sus aspectos integrados holísticamen- 
te, no sólo otorga al ordenamiento un dónde, un cuándo y un 
sobre qué y quiénes va a obrar, sino que funda la correspon¬ 
dencia justificativa de dicho orden jurídico. Los enunciados, 
incluyendo desde luego las normas, son para alguien (sujeto) 
y respecto de algo (objeto). Aun cuando estén vertidos sobre 
la acción para encauzarla, provienen de un conocimiento 
previo del mundo físico y social cuya regulación persiguen y 
sobre el cual se sobreponen a la manera de un aparato protec¬ 
tor y correctivo. 

Cuando se ignora una tan necesaria complementariedad 
o es interpretado deficientemente el entorno real, se produ¬ 
ce una legislación de baja positividad, puesto que favorece el 
incumplimiento de las normas. En una coyuntura extrema 
que serviría para ilustrar nuestra tesis, podemos imaginar una 
ley de imposible aplicación por falta de materia. Se trataría, 
por ejemplo, de un siniestro natural o de un conflicto bélico 
que afectaran un campo de regulación jurídica, desaparecién¬ 
dolo; también sería el caso de que se pretendiera reglamentar 
un área inexistente, como legislar en materia de vuelos espa¬ 
ciales en un país donde no hubiera la tecnología requerida 
para efectuarlos. En todas estas situaciones contempladas, un 
segmento de la legislación se encuentra vacío de condiciones 
de aplicación y por lógica consecuencia no es parte efecti¬ 
va del ordenamiento jurídico (que insisto, debe ser positivo), 
de modo que tampoco es derecho. 

Sostengo que existe, aunque no está suficientemente explo¬ 
rado, un isomorfismo entre los diversos sectores de la vida 
social que repercute y afecta también al derecho. Cualquier 
cambio en alguno de sus tres elementos integrantes, por obra 
de una ley del reacomodamiento social, tenderá a la modifi¬ 
cación de los restantes. Así, los excesos o deficiencias de la 
autoridad, los absurdos e incongruencias legales y el desbor¬ 
damiento de las fuerzas y exigencias sociales, entre otros fac¬ 
tores, suelen provocar crisis más o menos pequeñas o seve- 
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ras, llegando incluso a resquebrajar una forma preexistente 
del derecho para sustituirla por otra nueva. 

La sociedad real con su marco físico, es "el otro" de la co¬ 
municación político-jurídica. Entre el poder y el pueblo se 
establece un diálogo jurídico permanente, cuya pretensión 
natural es que el resultado resulte provechoso para las mayo¬ 
rías. Si tal objetivo se logra o no, depende de la correcta "lec¬ 
tura" de las necesidades y capacidades de la población y de los 
recursos del medio circundante. De esta manera se conforma 
una especie de "geografía jurídica", sin la cual no hay derecho 
sino únicamente disposiciones y enunciados ideales, fantás¬ 
ticos. 

El derecho es, recalquemos, una entidad compleja, cuya 
cara concreta descansa en las condiciones objetivas, que se 
comportan como los retos a resolver por el quehacer de los 
legisladores. Pero además lo material y lo humano no inter¬ 
vienen sólo pasivamente, pues según el tipo de sociedad de que 
se trate habrá más o menos injerencia de algunos o la mayo¬ 
ría de los gobernados, en la creación o supresión de enuncia¬ 
dos jurídicos de diversos grados de generalidad y muy princi¬ 
palmente en los particulares. En veces los resultados podrán 
ser contrarios al tenor expreso de la legislación vigente, pero 
terminarán por ser legalizados con el ingenioso recurso de 
invocar las razones de interés público. 

Probablemente algún lector objetará que los argumentos 
expuestos únicamente confirman que el derecho es un orde¬ 
namiento y que todo lo demás son las circunstancias envol¬ 
ventes donde éste se autoafirma al ser aplicado. Ante ese plau¬ 
sible cuestionamiento responderé una vez más que el único 
orden jurídico real es el eficaz y que dicha situación es inse¬ 
parable de quienes le prestan existencia con sus actos (autori¬ 
dades y gobernados) y de los bienes respecto de los cuales ver¬ 
san buena parte de las conductas jurídicas. 

Subrayaré que el derecho es, pese a que el componente lin¬ 
güístico de los enunciados abstractos y universales pudiera 
hacer pensar lo contrario, un algo concreto-abstracto, cultu¬ 
ral, situado dentro de las coordenadas físicas y humanas. No 
se genera espontáneamente, ni por la graciosa voluntad del 
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legislador, sino en el juego histórico de comunicación -por 
dispar que éste sea- celebrado entre gobernantes y goberna¬ 
dos, que es el lugar donde se amasa y moldea cada orden ju¬ 
rídico. 

La separación jerárquica de las autoridades respecto de su 
base social, favorece a menudo un desajuste de puntos de vista 
sobre cómo debe ser el equipamiento legal. El gobernado suele 
sufrir las consecuencias de tal desacuerdo y a menudo recla¬ 
ma aquello que considera son sus derechos inherentes, pro¬ 
ducto de su propia conciencia de legislador potencial, con¬ 
trapuesta a la del poder. De ahí proviene la larga historia de 
luchas contra las autocracias y el penoso camino que fue pre¬ 
ciso andar para obligar a los monarcas europeos a jurar obe¬ 
diencia a las nuevas constituciones e irles arrebatando, poco 
a poco, los derechos fundamentales. 

En este ir y venir de las exigencias y de las concesiones, 
no siempre pacíficas ni favorables para ambas partes, se han 
creado y transformado las instituciones jurídicas y políticas. 
Si el derecho evoluciona es porque cambian los sujetos orde¬ 
nador y ordenatario en su composición, sus relaciones, las ideas 
rectoras que presiden sus vidas -especialmente las interpre¬ 
taciones sobre el cuerpo- e incluso cuando se modifica el en¬ 
torno físico. 

Cada ordenamiento, por el simple hecho de provenir de 
un acto comunicativo, tiene mucho de ejercicio, de obra-men¬ 
saje inconclusa y perfectible. Para funcionar adecuadamente 
requiere de una buena dosis de disposición recíproca, a fin de 
lograr el acuerdo acerca de los valores a perseguir y los me¬ 
dios a emplear que después deberán ser puestos a prueba. La 
historia del derecho es un interminable proceso de ensayo 
y error que no concluye nunca. La estabilidad del derecho 
escrito, visto por unos como la virtud de la seguridad en el 
ejercicio, debe a menudo atemperarse para dejar paso a las 
circunstancias naturales, sociales y de cultura que se modifi¬ 
can incesantemente y exigen el reajuste constante de las ins¬ 
tituciones legales. 

La manida distinción aristotélica entre formas puras e 
impuras de gobierno, en atención a si su ejercicio beneficia 
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a las mayorías o sólo al provecho egoísta de los gobernantes, 
puede ser recuperada desde esta perspectiva. La auténtica jus¬ 
tificación de un orden legal y la calidad del trabajo de los go¬ 
bernantes residen en la fidelidad que se muestre para con las 
necesidades de los gobernados. Las leyes cumplen con su ra¬ 
zón última de existir si y sólo si favorecen a la comunidad, 
permitiendo un crecimiento integral humano. De lo que se 
trata es de alcanzar una adecuada correspondencia con lo real, 
que en este caso son las necesidades y las capacidades de la 
población. Claro que esto nos conduce a ingresar en el ámbi¬ 
to de los valores que será motivo del próximo capítulo. 

Los humanos somos seres regidos por nuestras interpre¬ 
taciones. La herramienta por excelencia que empleamos es 
el lenguaje, cuyo carácter convencional lo condena a buscar 
aproximaciones a la realidad sin coincidir nunca plenamen¬ 
te con su objeto. La cultura, producto de este quehacer inter¬ 
pretativo, carga con la consecuente falibilidad. En el caso de 
las leyes el riesgo de error es mayor, porque son elaboradas a 
partir de estimaciones y creencias, de modo que ofrecen el re¬ 
sultado errático de las valoraciones, que se encuentran basa¬ 
das en presuntos conocimientos. 

La resistencia o docilidad de los ordenatarios al orden ju¬ 
rídico, sirve de termómetro para retroalimentar al legislador 
e indicarle fallas y aciertos. Pero este espejo sólo sirve en una 
atmósfera social de libertad de crítica, pues de lo contrario 
podrían confundirse los resultados provenientes de la convic¬ 
ción con los provocados por el temor. Además, debemos tener 
presente que los ordenatarios inciden directa e indirectamen¬ 
te sobre el orden y el ordenador al acatar o transgredir el siste¬ 
ma jurídico, cuando no por su propia iniciativa para interve¬ 
nir en la creación de múltiples enunciados jurídicos. 

Dicho fenómeno de feed back es indispensable para com¬ 
prender la dinámica del derecho. Aparte de la argumentación 
que la soporta, tiene la virtud de romper la visión lineal y frag¬ 
mentaria de nuestro objeto de estudio, para substituirla por 
un tratamiento global, corporalista, más cercano al fenómeno 
real de la vida jurídica. 
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Las consideraciones vertidas nos conducen a un tópico de 
especial interés que hasta aquí hemos diferido: ¿cómo quedan, 
en el marco teórico apuntado, los valores del derecho? 


Los códigos axiológicos del derecho 

Estudiar al derecho sin abordar el tema de sus valores y en 
especial el de la Justicia constituiría una omisión imperdo¬ 
nable. Se le reduciría a ser un instrumento ciego de la vida 
social que apuntaría en todas direcciones sin una orientación, 
sin auténtica posibilidad de mejoramiento. Los crímenes con¬ 
tra la humanidad no existirían de suyo y quedarían en el 
mismo rango las disposiciones protectoras de los niños, los 
ancianos y los impedidos: serían o no legales según se les inclu¬ 
yera en algún sistema jurídico y no habría modo teórico algu¬ 
no para cuestionar su validez o su necesidad. 

En franca oposición a la negatividad de ciertas corrientes 
axiológicas subjetivistas y escépticas, las cuales reducen los 
valores a ser cuando mucho simples convenciones, intereses 
o estados emocionales, postularé que el ser humano se mane¬ 
ja continuamente en una dimensión preferencial, la cual aspi¬ 
ra a verse coronada por principios de orden universal y, hasta 
donde sea posible, de reconocimiento y validez permanentes. 
Hay en esta disposición una evidencia fuerte de que sí existe 
un asidero objetivo para los valores. 

La importancia de aceptar la existencia de valores estables 
es mayor cuando se asume como necesidad de índole colecti¬ 
va. En la vida cotidiana de los grupos humanos el subjetivis¬ 
mo se tropieza con la exigencia social de contar con un dere¬ 
cho que sea aceptable para la comunidad, en el que se deposite 
un voto de confianza porque la sociedad crea en la universa¬ 
lidad de los valores que le sirven de fundamento. Esa fe puede 
ser objeto de manipulación por los detentadores del poder, 
pero también llega a cumplir la función de levadura revolu¬ 
cionaria cuando es el horizonte crítico del sistema. 

El respeto de la ley y la obediencia a las autoridades cons¬ 
tituidas sólo se alcanzan si la mayoría de los integrantes de 
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una sociedad cree medianamente en su bondad. No es posible 
sostener durante mucho tiempo un orden jurídico con los úni¬ 
cos recursos de la fuerza y el temor, si es estimado injusto por 
la mayoría de los gobernados. Así lo demuestra la historia. 
Sería más fácil que vivieran engañados o en el error creyendo 
en la validez de las instituciones y de las normas, mas: ¿cuán¬ 
to tiempo puede durar un equívoco colectivo? tarde o tempra¬ 
no esas sociedades cambian pacíficamente o revientan. 

Aun cuando los valores jurídicos rara vez se definen, siem¬ 
pre se invocan, en particular la justicia y la seguridad. Quizá 
porque en cada humano existe una idea propia de lo justo y 
lo injusto más o menos nebulosa, la cual tiende a compartir 
con sus semejantes aunque las discrepancias dificulten un 
acuerdo mayoritario. Tal vez porque las disposiciones jurídi¬ 
cas ya están ahí cuando nacemos y se nos enseña que son me¬ 
dios para la impartición de la justicia. Por falta de ejercitación 
crítica nos conformamos con estas designaciones insuficien¬ 
tes, que se quedan con el nombre y la forma del valor sin pro¬ 
fundizar en su contenido. Es algo así como si disparásemos a 
ciegas sobre un blanco que desconocemos. 

La educación para la receptividad y el no cuestionamien- 
to pesa en exceso en los grandes conglomerados sociales. El 
"así son las cosas", la resignación, es pauta cultural profusa¬ 
mente difundida por los sistemas políticos y religiosos como 
estrategia de control que se acepta por comodidad. Pero esto 
no excluye que los valores sean constantemente invocados, 
inclusive para apoyar el ejercicio de la autoridad, lo cual indi¬ 
ca que están sólidamente enraizados en la vida y el pensamien¬ 
to del hombre. 

Las anotaciones precedentes me sugieren rescatar el tema 
de los valores y en particular el de la justicia, desde una pos¬ 
tura comprometida con la objetividad de sus fundamentos, 
inscrita dentro del contexto teórico de la propuesta del cuer¬ 
po, que como vimos aporta nuevas luces al esclarecimiento de 
las cuestiones axiológicas (véase supra, pp. 87-89). 

Comencemos por precisar la noción de “valor". Según el 
enfoque ya expuesto, se trata de aquella categoría cuya defi¬ 
nición genera un sistema posicional que sirve para medir y 



TEORÍA CORPORAL DEL DERECHO 141 


regular, cualitativamente, nuestras preferencias en determina¬ 
da área de la vida humana. De ahí que los valores del campo 
ético sean términos multidefiníbles, de los cuales nos servi¬ 
mos para producir patrones selectivos que guíen nuestras de¬ 
cisiones. Tal criterio es aplicable tanto a lo justo, como a los 
restantes campos del bien, individuales o colectivos, esencia¬ 
les u operativos. 

Muy a menudo se confunden los valores con las valora¬ 
ciones y los objetos valiosos. La palabra "bien" o el adjetivo 
"bueno" ilustran perfectamente esa desorientación. Se trata 
de un valor cuando tomamos partido en favor de una deter¬ 
minada definición de "bueno" o "Bien", con el objeto de que 
la noción adoptada nos permita precisar los límites entre lo 
aceptable y lo rechazable en el universo de las conductas hu¬ 
manas. Si únicamente lo empleamos como predicado califi¬ 
cativo con el fin de aprobar o desaprobar acciones u objetos, 
constituye juicios de valor, cualesquiera que sea el origen de 
la valoración: estados emotivos, normas, creencias. En caso 
de que lo utilicemos para identificar cosas estimadas las deno¬ 
minamos "bienes", es decir, objetos valiosos. El mismo térmi¬ 
no a veces se maneja con el carácter de valor, en otras ocasio¬ 
nes no. Cuando tiene el máximo alcance como valor, estamos 
frente a una propuesta que debe estar respaldada por una argu¬ 
mentación justificatoria, la cual tiene la pretensión de demos¬ 
trar que ese concepto es la mejor solución posible, de entre 
diversas opciones sustentables para la conducción de las accio¬ 
nes humanas. 

En su aplicación a las prácticas humanas los valores se 
identifican con los fines últimos. Cada uno orienta las deci¬ 
siones de sus seguidores, porque de él pueden desprenderse 
un número variable de normas que le sirven con el carácter 
de vías de concretización. Las normas son a los valores lo mis¬ 
mo que los medios a las fines: se trata de la relación de los pro¬ 
cedimientos o métodos con sus metas u objetivos. 

Los valores pueden ser distribuidos en tres ámbitos bási¬ 
cos: del actuar, del conocer y del sentir. De ellos se ocupan, 
en el mismo orden, las reflexiones éticas, epistemológicas y 
estéticas o de lo bueno, lo verdadero y lo bello. Dado que el 
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derecho tiene que ver con las interacciones humanas, sus sis¬ 
temas de valoración se ubican dentro del ámbito de estudio de 
la Ética. Así sucede con la Justicia y la Seguridad, que suelen 
ser estudiadas indistintamente como fines últimos o como 
valores. 

Me ocuparé primeramente de la justicia, para recordar 
que la tradición romanista clásica la definió como un "dar a 
cada cual lo suyo". Se trata tan sólo de una noción instrumen¬ 
tal que se limita a señalar la función distributiva de dicho va¬ 
lor jurídico, sin tocar fondo en las cuestiones de su esencia y 
de su contenido. Deja pendiente la solución del problema de 
si su naturaleza es objetiva o subjetiva, absoluta o relativa. Tam¬ 
bién pospone la respuesta de precisar qué es lo que toca a cada 
cual. Lo único en claro es la identificación de lo justo con el 
Bien en su proyección social. 

En cuanto a la seguridad, se le ha definido en términos de 
un "saber a qué atenerse", para apuntar la serie de condicio¬ 
nes indispensables para garantizar el orden social, tal y como 
está jurídicamente contemplado. Los estudiosos le atribuyen 
dos facetas complementarias: la certeza del conocimiento del 
orden jurídico establecido y la confianza depositada en su efec¬ 
tivo cumplimiento, gracias a la existencia de medios tutelares 
previamente establecidos. 157 

En torno a las posibles relaciones o vínculos entre la justi¬ 
cia y la seguridad se han propuesto diversas tesis: unos sos¬ 
tienen que son valores distintos que pueden entrar en con¬ 
flicto en la práctica judicial, otros los consideran enlazados 
estrechamente, con mayor prioridad de alguno de ellos. 

En lo personal estimo que no hay oposición entre los dos 
presuntos valores, porque el primero se refiere al contenido 
intrínseco y el segundo al aspecto instrumental del derecho. 
Uno está llamado a definir lo que toca a cada quien y el otro 
se ocupará de señalar los medios para garantizar su cumpli¬ 
miento. En aquellas situaciones en las cuales todo hace pen¬ 
sar que se contraponen, es porque coexisten dentro del mismo 
orden jurídico distintas interpretaciones de lo justo que son 


157 Cfr. Recasens Siches, op.. cit., p. 221. 



TEORÍA CORPORAL DEL DERECHO 143 


disarmónicas entre sí. Tal sucedería si una versión diera más 
énfasis a los contenidos y la otra a la forma o la primera a los 
intereses del grupo y la segunda a los del Estado. 

En los casos en que no se avienen las nociones legal y per¬ 
sonal de la justicia, es razonable pensar que se trata de un de¬ 
sacuerdo entre la propia opinión que consideramos "justa" y 
la normatividad oficial que se rechaza, porque la percibimos 
como una estrategia inadecuada para asegurar el cumplimien¬ 
to de la idea de justicia en que creemos. Suelen coexistir so¬ 
cialmente una gran diversidad de perspectivas irreconciliables 
o al menos distintas, cada una de las cuales se autoatribuye 
ser la legítima interpretación de la justicia, negando a las res¬ 
tantes ese carácter. 

Es distinto hablar de "justicia ideal", expresión que hace 
alusión a un valor de carácter universal y eterno, identificado 
con el "derecho natural", cuyo conocimiento se persigue con 
el afán de dar un fundamento objetivo a todo sistema jurídi¬ 
co concreto, que de "justicia legal”. Ésta no es sino el telón de 
fondo de cada orden jurídico, la idea plasmada en la Ley que 
especifica la manera de distribuir entre los sujetos de derecho 
los bienes, facultades y deberes. Como noción inscrita en un 
orden jurídico, puede ser el intento de traducir y operativizar 
la justicia ideal o simplemente la expresión de los intereses 
dominantes en una cultura o de la clase gobernante. Tan solo 
en el sentido ideal puede hablarse de un derecho injusto, cuan¬ 
do determinada legislación se aleja del modelo perseguido. 
En el otro lo más que podemos hacer es aseverar la incongruen¬ 
cia de una legislación, cuando no responde a una concepción 
única y claramente articulada de la justicia. 

Los contenidos plasmados en los enunciados jurídicos ge¬ 
nerales de una legislación son concreciones de una específi¬ 
ca interpretación de lo justo, que por estar vertida en disposi¬ 
ciones de carácter obligatorio tiene carácter definitivo para las 
prácticas jurídicas. Bajo este uso la injusticia se reduce a ser 
la transgresión del ordenamiento establecido y reconocido 
como tal. 

Otro sentido del término es el de la "justicia judicial", tér¬ 
mino acuñado para designar el quehacer de los tribunales en 
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el acto de aplicar las normas y enunciados jurídicos abstrac¬ 
tos e impersonales a los casos concretos. Cada fallo define "lo 
justo” y "lo injusto" como el resultado de la actividad del juz¬ 
gador. Puesto que al juez se le delega autoridad para resolver 
las controversias y situaciones concretas, afirmar que una de 
sus resoluciones es "injusta” tendría validez sólo si se remite 
a los sentidos ideal o legal, para señalar que el juez se ha apar¬ 
tado de alguno de ellos. 

Una acepción más es la "justicia personal" o "social". Con 
ella nos referimos a la postura de un individuo o de un grupo 
humano, sin importar si es sostenida racional o irracional¬ 
mente, que define aquello que es bueno o malo en el campo 
de las relaciones interhumanas. Es la forma más común de 
aludir a la justicia desde las perspectivas individual e históri¬ 
ca, que puede identificarse o diferir de las justicias ideal o 
legal. Las combinaciones dependen de las creencias de cada 
sujeto o de las usufructuadas por una colectividad, aunque este 
último caso sea poco común, porque lo usual es que una mi¬ 
noría gobernante se autonombre vocero de todos e imponga 
a los demás sus criterios sobre la justicia. Los contenidos de 
esta noción de lo justo suelen estar determinados por las ideo¬ 
logías imperantes y sólo por excepción a partir de posturas 
filosóficas. 

Tal diversidad de perspectivas en el uso de la justicia no 
impide que en ocasiones sus contenidos coincidan. Por ejem¬ 
plo: puedo creer que mi concepción de la justicia (justicia per¬ 
sonal) es la fiel aprehensión de la justicia divina (justicia 
ideal) y que el orden jurídico de mi país la expresa correcta¬ 
mente (justicia legal), pero no así el fallo de un tribunal (justi¬ 
cia judicial) en una controversia determinada. Habrá quien nie¬ 
gue la justicia ideal pero acepte la social, la que una comunidad 
adopta históricamente y plasma en su orden jurídico, que se 
vierte en las resoluciones de los jueces. Las mezclas posibles 
son muy diversas en la práctica, pero el paso de un sentido a 
otro sin indicarlo abiertamente es el responsable de muchas 
de las confusiones presentes en el discurso ordinario y aun 
académico sobre la justicia. 
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Las anotaciones precedentes zanjan discusiones inútiles 
respecto de la justicia como valor, provocadas por la dispari¬ 
dad de puntos de vista no explicitados que se adoptan en las dis¬ 
cusiones sobre la materia. La falta de aclaración del sentido 
en que se maneja la noción de justicia favorece equívocos y 
malos entendidos, porque no coinciden los alcances otorgados 
al término en cuestión, aunque en apariencia se esté hablan¬ 
do de lo mismo. 

Conservemos la noción genérica de la justicia entendida 
como la aplicación del valor de lo bueno al ámbito de cada 
ordenamiento jurídico, a fin de otorgarle unidad de orienta¬ 
ción. Alrededor de este concepto es posible poner en relación 
todas las acepciones examinadas, porque mientras cada ser hu¬ 
mano tiende a sostener una opinión personal acerca de lo jus¬ 
to, toca a los legisladores y a los jueces generar la solución que 
se adoptará socialmente, de modo que permita la aceptación 
mayoritaria de la validez de un determinado sistema jurídico. 
Allí donde la sociedad no cree en la bondad del gobierno y en 
la justicia del orden legal, prende con facilidad el fermento re¬ 
volucionario y se propicia la desobediencia de la Ley. Todos 
los grupos humanos contamos por formación cultural con un 
cierto margen de tolerancia para la injusticia, modificable has¬ 
ta cierto punto por obra del temor y de otros recursos del poder 
que obran afectivamente. Traspasado el umbral mayor se deto¬ 
nan los procesos sociales de la violencia. 

Empero, una fuerte dosis de inconsistencia recorre a la 
mayoría de las legislaciones. Abundan los conflictos entre las 
disposiciones de interés público y las que sólo atañen a la uti¬ 
lidad privada; de las garantías individuales con las sociales; 
entre los criterios centralistas y regionalistas; del Estado con 
los individuos. Todo hace pensar que las contradicciones pro¬ 
vienen de la ausencia de una noción clara y expresa de la 
justicia que debería contar además con un respaldo teórico 
conocido y aceptado por la mayoría de la población. Suena 
utópico, en el mal sentido, plantearlo así, pero corresponde 
con las más legítimas aspiraciones humanas en pos de la de¬ 
mocracia. 

En la práctica sucede que a pesar de ser vital para el hom¬ 
bre adherirse a valores, a fin de dar cohesión y consistencia a 
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su vida personal y estabilidad y dirección a las dinámicas so¬ 
ciales, nuestra sociedad occidental no propicia su clarificación, 
seguramente porque el pragmatismo imperante excluye el auto- 
cuestionamiento y favorece la alienación. Como nos quedamos 
con los términos vacíos que los denotan, rodeados de una 
atmósfera de vago respeto, las ideologías los pueden usar para 
los propósitos más paradójicos, incluso a manera de recursos 
racionalizadores de situaciones deshumanizantes. 

Puesto que el tema de la justicia en su presentación ideal, 
objetivista, está fuertemente emparentado con la teoría del 
derecho natural, según mencionamos en su momento, evitaré 
la innecesaria exposición de las ideas vertidas históricamente 
en torno a la naturaleza y al contenido de lo justo. En su lugar 
me ocuparé de subrayar y exponer la estrecha dependencia 
que hay entre la reflexión sobre la justicia y la pregunta por 
el Hombre. 

Aun cuando hay diversas maneras de fundamentar los va¬ 
lores, en mi opinión la mejor es la antropológica. Cada una de 
las concepciones del hombre que se postule, las ideas acerca 
de su origen, de su condición y destino, nos proporcionan un 
soporte directo para responder qué es lo que debe garantizar¬ 
se a los integrantes de una comunidad a través de las distintas 
técnicas y estrategias jurídicas. Las propuestas sobre el ser hu¬ 
mano desembocan en axiologías posibles que deben ser explí¬ 
cita das para permitir su eventual uso y cuestionamiento. 

Me inclino, según ya lo he expuesto, en favor de una 
filosofía de la persona asumida en su integridad corporal. De 
acuerdo con los lincamientos presentados en torno a esta 
teoría (véase supra, pp. 77 y ss.), concluimos que somos una 
especie que no ha agotado su proceso de desarrollo. Por eso 
el bien consiste en la hominización y ésta en la realización 
plena de cada hombre y de todos los hombres. Una meta co¬ 
lectiva de tal envergadura nos urge a profundizar en el cono¬ 
cimiento de nuestras necesidades y capacidades naturales o 
valencias del cuerpo. Armados con ese instrumento orienta¬ 
dor, podemos proceder a la satisfacción correcta de las pri¬ 
meras y al ejercicio armónico de las segundas de modo que se 
correspondan, puesto que son los motores innatos de la vida 
humana. 
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El derecho, conceptualizado como el macrocircuito social 
comunicativo de ordenador-ordenamiento-ordenatario, halla 
su razón de ser en las exigencias espontáneas de organización 
de la vida social y su justificación en la necesidad socio y noo- 
génica de generar las bases que garanticen el crecimiento hu¬ 
mano integral de todos los miembros de una sociedad. Lo jus¬ 
to es, por consecuencia, la proyección colectiva del bien que 
nos dicta el cuerpo-que-somos, erigida en modelo a perseguir 
a través de las instituciones jurídicas, las normas y los demás 
enunciados que hace cumplir la autoridad en turno con el 
concurso de la práctica colectiva. 

Para resolver el problema filosófico de la naturaleza de la 
justicia, pienso que debe abandonarse la creencia en una le¬ 
gislación ideal que cumpliría con la muy cuestionable misión 
de ser un prototipo metahistórico. En su lugar habría que po¬ 
ner a la condición corporal humana, inserta en el marco de 
la naturaleza. Si el derecho es una extensión social del cuer¬ 
po-que-somos, resulta coherente sostener que debería ponerse 
a su servicio. Aunque distintos en muchos aspectos los seres 
humanos tenemos en común esa serie de rasgos que hemos 
llamado “valencias corporales", los cuales deben ser más y me¬ 
jor conocidos para que nos permitan reorientar adecuadamen¬ 
te al orden jurídico y por su conducto a las prácticas políticas, 
económicas y socioculturales, de modo que favorezcan a la 
humanidad y no sólo a ciertos países, clases sociales o indi¬ 
viduos. 

Por su falibilidad, las medidas político-jurídicas serán per¬ 
fectibles en proporción directa a la exactitud y profundidad 
con que conozcamos las necesidades y capacidades del Hom¬ 
bre. No se trata de encubrir y proteger con las leyes los intere¬ 
ses de las minorías, sino de establecer y aplicar criterios donde 
el beneficio general predomine. Claro está que el bienestar 
de las mayorías, en contracorriente del planteamiento de cier¬ 
tos totalitarismos caídos en desgracia, no impide sino que por 
el contrario ha de favorecer el desarrollo pleno, la autorreali- 
zación de cada ser humano en su unicidad y diferencia. 

Una óptica errónea en materia de política y economía ha 
querido oponer los objetivos de la sociedad a los del individuo. 



148 ARTURO RICO BOVIO 


Por una parte las abismales desigualdades de clase nos hacen 
volver la mirada hacia el socialismo. Por la otra el derrumbe 
del bloque soviético pareciera dar la razón a las ideologías indi¬ 
vidualistas. Empero, el avance del quehacer científico, la revo¬ 
lución ecológica, el examen histórico y los nuevos rumbos de 
la antropofilosofía, ponen en evidencia nuestro destino soli¬ 
dario y plural, desmintiendo el sueño del progreso automáti¬ 
co del modelo capitalista, sin dejar de advertirnos acerca del 
peligro deshumanizante de los totalitarismos. 

En efecto: cada vez es más apremiante la urgencia de inte¬ 
grar en un esfuerzo conjunto el trabajo de pueblos y personas 
de todos los credos y orígenes. La presión del incremento de¬ 
mográfico pesa mucho para la elección de los nuevos rumbos 
mundiales. Allí está el factor biológico inexorable de la exigen¬ 
cia creciente de alimentos, vestido, habitación y la necesidad 
perentoria del rescate ecológico en un planeta cuyos recursos 
se están mermando y se encuentran desigualmente distribui¬ 
dos. Lo mismo ratifica el ámbito de la cultura, porque cada 
vez es más palpable la deuda que tenemos en materia de len¬ 
guas, conocimientos, bienes, servicios y arte, para con otros 
pueblos y personas, muchos de ellos desconocidos o ignorados. 
Todavía con mayor énfasis se experimenta esta exigencia de 
colaboración mutua en el campo de lo personal. Mientras el 
incremento del número poblacional favorece el anonimato, 
todos sentimos clara o confusamente el llamado a verter nues¬ 
tra aportación, nuestra dosis de originalidad, la condición irre¬ 
petible y creativa de nuestra vida, en un mundo de personas 
y no de máquinas. 

Un derecho corporalmente orientado, dispuesto en direc¬ 
ción a ese bien social que denominamos la Justicia, no se con¬ 
formará con garantizar la estabilidad de las estructuras sociales 
conforme lo exige el reclamo de la seguridad; deberá contri¬ 
buir a forjar una sociedad al servicio de todos, favorable al pro¬ 
ceso hominizador conjunto de pueblos y seres humanos, en 
lugar de privilegiar a estados hegemónicos y minorías de pro¬ 
pietarios o de burócratas, como suele suceder en los sistemas 
capitalistas y totalitarios. 
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Hasta hoy ha privado una conciencia en penumbra de lo 
justo, una lamentable vaguedad en la orientación y conduc¬ 
ción axiológica de los diversos regímenes de derecho. Pese a 
los enérgicos esfuerzos de los defensores del jusnaturalismo, 
avales de la interpretación objetivista de los valores jurídicos, 
los ordenamientos jurídicos occidentales y orientales siguen 
siendo omisos en la precisión de sus fines últimos. A lo sumo 
se invocan principios generales, cuya inserción en las cons¬ 
tituciones obedece a razones históricas e ideológicas, no al 
producto de una reflexión filosófica acerca de lo humano. Dicha 
carencia de marcos teóricos ha favorecido serios atentados en 
contra del ser humano, encubiertos con el manto de la legali¬ 
dad. Es el caso de la esclavitud, de la explotación, de la miseria 
tolerada como mal necesario, del analfabetismo, de los crí¬ 
menes de guerra, de la destrucción del ecosistema en nombre 
de la libertad, entre otros múltiples fenómenos deshumanizan¬ 
tes igualmente graves. 

Como antídoto sugiero la justicia corporal, una nueva con¬ 
cepción del derecho basada en la idea del ser humano como 
cuerpo integral, visible-invisible, en proceso de evolución pro¬ 
gresiva y estructurado en cuando menos tres niveles básicos: 
biofísico, social y personal. Basta con constatar la existencia 
de sus necesidades y capacidades correspondientes, las cuales 
se satisfacen y ejercitan en los espacio-tiempos de la cultura 
y de la naturaleza, para contar con una noción suficientemen¬ 
te clara de las metas y objetivos a perseguir y garantizar a 
través del derecho. 

El cuerpo-que-somos como medida de la Justicia; es decir, 
el derecho al servicio radical de la comunidad humana, según 
la proclama del humanismo magistralmente interpretada por 
Kant cuando apuntó el imperativo de tomar al hombre como 
fin, nunca como medio. Pero no del hombre abstracto sino 
del concreto, el real, varón y mujer, seres movidos por sus ne¬ 
cesidades, aunque mal las conozca e interprete el sujeto his¬ 
tórico, crucificado por un dualismo substancialista que lo pone 
en la encrucijada entre el ángel y la bestia. Un ser humano 
completo, corpóreo en el mejor de los sentidos, el que abarca 
holísticamente todas sus manifestaciones, porque sabe que la 



150 ARTURO RICO BOVIO 


satisfacción de lo físico-biológico funda lo social y éste lo per¬ 
sonal. Dicha orientación exige tutelar todas las facetas huma¬ 
nas, no solamente algunas, traducidas en formas de gobierno 
democrático y de repartición social equitativa de derechos, de¬ 
beres y satisfactores, puestos al servicio de la realización inte¬ 
gral de todos los seres humanos. 

El valor corporal de la justicia promueve un sistema dis¬ 
tributivo fundado en el estudio de la condición humana, cuya 
complejidad apenas esbozaré aquí, puesto que es un modelo 
abierto a mayores y más profundas búsquedas en torno a las 
valencias corporales. 

Primeramente resumiré la noción corporal de la justicia 
en las premisas siguientes, ya comentadas en las páginas ante¬ 
riores: 

El cuerpo-que-somos -sus valencias naturales: necesida¬ 
des-capacidades-, es la medida de la justicia, porque apunta 
hacia el tipo de organización social que se requiere para per¬ 
mitir su manifestación plena, la satisfacción adecuada de sus 
requerimientos y el ejercicio apropiado de sus recursos origi¬ 
nales. 

De conformidad con la justicia corporal procede asumir al 
ser humano como totalidad, no fragmentariamente; en conse¬ 
cuencia, mediante el orden jurídico se deberán poner las con¬ 
diciones para permitir su desarrollo completo. 

La sociedad también es un cuerpo, donde se integran las 
corporeidades individuales sin que por ello tengan que per¬ 
der su singularidad. Por lo tanto, una buena (o justa) organi¬ 
zación tomará las providencias para garantizar el respeto a la 
dimensión personal de todos sus integrantes. 

Si las necesidades naturales del cuerpo-que-somos son los 
indicadores objetivos de aquello que es justo tutelar socialmen¬ 
te, garantizando su adecuada satisfacción, es menester profun¬ 
dizar en su conocimiento para ir depurando el modelo de la 
justicia corporal a perseguir. 

La idea de “justicia” aquí ofrecida no es rígida, sino diná¬ 
mica; admite una doble escala de subvalores que la constitu¬ 
yen: la ascendente, de las urgencias fundatorias, que lleva la 
secuencia de las valencias corporales biológicas a las sociales 
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y de éstas a las personales; y la descendente de la superioridad 
en los fines, que reconoce en la dimensión de la persona el 
valor más alto, seguido por el fundamento social y en el ni¬ 
vel más bajo los soportes biológicos subsistenciales. La doble 
dirección axiológica, que podríamos llamar respectivamente 
del ser y del valer, no es contradictoria, sino complementaria 
y confirmatoria. De paso rompe lanzas en contra del supues¬ 
to abismo humiano-kantiano entre el ser y el deber ser y de 
la muy cuestionable amenaza de desautorización teórica de la 
falacia naturalista de Moore. 

En consonancia con las tesis básicas expuestas, podrían 
formularse algunas aplicaciones de esta teoría de la justicia al 
derecho y especialmente al ordenamiento legal como su instru¬ 
mento actuante, en tanto que mensaje social consolidatorio: 

1. Los administradores públicos, legisladores y jueces -vale 
decir los ordenadores-, deberían asumir, generar y aplicar 
el orden jurídico con la participación de los ordenatarios, 
sin perder en ningún momento de vista que es sólo un 
medio para la realización plena de cada hombre y de todos 
los hombres; o sea, para obtener el reino de la justicia. 

2. Su trabajo consistiría en proponer a los ordenatarios los 
enunciados jurídicos en lo general (legislar) o en lo parti¬ 
cular (juzgar), de modo que los satisfactores básicos para 
el desarrollo pleno del ser humano estuvieren al alcance 
de todos los miembros de la sociedad de la forma más equi¬ 
tativa posible. 

3. Los administradores públicos, mal llamados gobernan¬ 
tes, tienen como función principal el poner las bases eco¬ 
nómico-educativas requeridas para que dicho proceso se 
lleve a feliz término. Para ello se deberían ocupar de la de¬ 
tección, a través de comités de especialistas y con la par¬ 
ticipación de los ciudadanos, de las necesidades reales de 
la población. Además, serían gestores, con los recursos 
públicos y mediante la concertación de los esfuerzos pri¬ 
vados, de la obtención y distribución de los satisfactores 
básicos que llamaremos “de hominización" en los tres ni¬ 
veles: biogénico, sociogénico y noogénico, de manera que 
alcancen a todos los sectores de la sociedad. 
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4. Su gestión debería distinguirse por ser respetuosa de la 
libertad indispensable para el crecimiento integral de cada 
ser humano en tanto no afectase al de otros, tanto en el 
ámbito interno como externo de su país o unidad de orga¬ 
nización política. 

5. El ordenamiento jurídico habría de ser un instrumen¬ 
to eficaz para mejorar las condiciones de vida materiales, 
educativas y de rango cultural de los humanos, de modo 
que se pusieran al alcance de la totalidad de los miembros 
de esa sociedad, sin excepción alguna, como factores bá¬ 
sicos de hominización. 

6. Entre otras medidas aseguradoras el orden jurídico nece¬ 
sita consignar un catálogo de derechos inviolables de los 
seres humanos, que contemple y garantice su autorreali- 
zación integral (para ampliar este tema véase infra, pp. 163 
y ss.), vigilando que el ejercicio de los mismos no pertur¬ 
be los de otros, salvo cuando así se precisare para la mejor 
convivencia humana y con carácter temporal. Por ejem¬ 
plo el libre cambio de bienes materiales y servicios, cuya 
justificación es la de servir a la subsistencia, no debería 
impedir la satisfacción y el ejercicio de necesidades y 
capacidades naturales de rango más elevado ( v . gr. la edu¬ 
cación) y más distintivo de nuestra especie. 

7. La planificación social que esta concepción del derecho 
podría favorecer, no sería el resultado unilateral del ejer¬ 
cicio de la autoridad, sino el producto de la participación 
en el proceso macrocomunicativo de todos los sectores so¬ 
ciales en su función de ordenatarios, para que resultase 
profundamente respetuosa de las diferencias personales, 
a las cuales protegería y estimularía en todo aquello que 
no implique dañar a otros seres humanos, impidiéndoles 
su crecimiento integral. 

8. Todos los bienes deberían tener el valor relativo de me¬ 
dios, nunca de fines, para obtener con su concurso la rea¬ 
lización plena de los miembros de ese grupo. Por lo mismo 
la propiedad privada debería restringirse como derecho, 
tanto cuanto fuese necesario para generar el beneficio de 
la colectividad, según las condiciones materiales de la so- 
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ciedad en cuestión, siempre y cuando tales restricciones 
no lleguen a poner en peligro el desarrollo adecuado de 
sus integrantes. 158 

9. Los bienes debieran estar dispuestos para su distribución 
equitativa conforme al momento histórico que se esté vi¬ 
viendo, sin contrariar la pauta jerárquica de la justicia cor¬ 
poral de que los más preciados son los que atañen a la 
expresión de la singularidad personal, enseguida los socia¬ 
les y en el rango menor, aunque como condiciones nece¬ 
sarias para los restantes, los de índole material. 

10. La opción política por la democracia es la más acorde 
con la justicia corporal, ya que en ella existe teóricamen¬ 
te el equilibrio entre ordenador y ordenatario y la posibi¬ 
lidad más amplia de intercambio de papeles en el estable¬ 
cimiento de una intensa comunicación dialógica, la cual 
podría generar un ordenamiento más dinámico y más ape¬ 
gado a las valencias corporales del cuerpo social (véase 
infra, pp. 209 y ss., para mayor detalle). 

El derecho sería visto, en suma, como un macrosistema de 
comunicación social enclavado a lo largo y lo ancho de los res¬ 
tantes subsistemas constitutivos de nuestra vida individual y 
colectiva. Sólo una bien fundamentada noción de la justicia 
extraída del conocimiento del cuerpo que somos, podría ofre¬ 
cerle una base axiológica confiable que llegaría a favorecer al 
conjunto completo de los ordenatarios, evitando incurrir en 
un derecho de clase o al servicio de una ideología dominante. 

Bajo este tratamiento la justicia conserva su sentido clá¬ 
sico de clave distributiva de bienes, servicios, derechos y debe¬ 
res, pero llenándola de un contenido humanístico que rescata 
el propósito último de la justicia social sin incurrir en sus exce¬ 
sos históricos paternalistas (véase infra, pp. 175 y ss., para 
ampliar lo aquí expresado). 

158 En esto de las restricciones a la propiedad privada, como en muchas cuestiones 
operativas, no hay recetas. Debe a mi juicio procederse por ensayo y error, sin perder¬ 
se de vista el principio básico de la axiología del cuerpo ya apuntado: las cosas son me¬ 
dios, nunca fines; la propiedad privada no es, no puede ser considerada un derecho inhe¬ 
rente al ser humano, sino una condición sujeta a favorecer la coronación del proceso 
evolutivo social, la hominización. 
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El paradigma así expuesto de la justicia, al cual me refe¬ 
riré en sus aplicaciones en la parte siguiente de esta obra, no 
es sino una extensión social de nuestra corporeidad, el resul¬ 
tado de una interpretación que hemos propuesto acerca del ser 
humano a través de la teoría de las valencias corporales. Salta 
a la vista que no puede tratarse sino de un escorzo, pues de¬ 
berá irse depurando en proporción a los futuros avances del 
conocimiento del hombre sobre su ser corporal y respecto 
del entorno con el cual interactúa. 


El derecho ante el tribunal del cuerpo 

Las tesis sostenidas a lo largo de los últimos capítulos exigen la 
presentación de algunas consideraciones complementarias para 
el lector, que redondeen nuestra exposición y sirvan como 
soportes para la parte final del presente trabajo, puesto que 
apuntan hacia algunas de las posibles aplicaciones de la teo¬ 
ría propuesta. 

El derecho es un fenómeno social complejo, tan antiguo 
como el hombre mismo. Ningún caso tendría imaginar una 
sociedad primitiva sin derecho, cuando lo único que podemos 
constatar a través de la historia es el cambio continuo en la 
forma y los contenidos de los distintos ordenamientos jurídi¬ 
cos pero no su ausencia, pues encontramos normas y enun¬ 
ciados que cumplen funciones jurídicas aun en los grupos hu¬ 
manos más primitivos. 

Ciertamente evoluciona el derecho a la par que el ser hu¬ 
mano, porque su transformación es parte del proceso general 
de la cultura. Los hombres y mujeres de hoy somos iguales y 
a la vez diferentes a los de la prehistoria. Iguales, porque nues¬ 
tra condición genética, donde enraízan las necesidades y capa¬ 
cidades naturales, presumiblemente se conserva constante. Dife¬ 
rentes, puesto que ha variado nuestra consciencia corporal, de 
modo que se intenta satisfacer unas y practicar otras confor¬ 
me a un catálogo de época de valencias que va cambiando, para 
dar origen a un mundo de bienes que se interpone entre la rea- 
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lidad y nosotros. En eso reside el proceso que llamamos "ci¬ 
vilización". 

Sin lugar a dudas en ciertos renglones, como el conocimien¬ 
to, la tecnología y la salud, hemos mejorado; en cambio vivi¬ 
mos inmersos en un mundo de pseudonecesidades y satisfac- 
tores aparentes que ha creado la sofisticación de la sociedad 
postindustrial moderna. Pese a la mayor información y al co¬ 
nocimiento creciente de las notas distintivas de nuestra espe¬ 
cie, seguimos siendo seres insatisfechos y mal orientados que 
nos empeñamos en provocar nuestra autodestrucción a través 
de las guerras y de un sinnúmero de prácticas sociales vicio¬ 
sas. Por si fuera poco, los niveles de alienación se han incre¬ 
mentado exponencialmente, ahora que nos encontramos si¬ 
tuados en el seno de sociedades de masas, donde el control lo 
ejercen los medios de comunicación masiva sujetos a intere¬ 
ses políticos y comerciales. 

Para poder postular la existencia de auténticos avances 
en los cambios sufridos dentro del ámbito del derecho (v. gr. 
la sustitución de la vindicta privata por la justicia pública o 
el paso del orden jurídico consuetudinario al de derecho escri¬ 
to), se requiere del establecimiento de un rasero axiológico 
desde donde se observe y se evalúe. 

Son muy variados los criterios de estimación a los que se 
puede recurrir. Hay quienes únicamente destacan los progre¬ 
sos formales porque su concepción del derecho es la de un 
medio al servicio de fines variables, metajurídicos. En tales 
opciones el ser humano es concebido sólo en su diversidad y 
dado que cada individuo es la regla de apreciación de todas 
las cosas, se procede a escamotear bajo la excusa de una pre¬ 
tendida neutralidad los aspectos comunes a todos los seres 
humanos. Otros se ocupan de los avances en los contenidos 
de los enunciados jurídicos, según se incremente su fidelidad 
hacia un modelo universal preestablecido. En el trasfondo ma¬ 
nejan una teoría que postula la búsqueda de la esencia huma¬ 
na y que menosprecia las notas distintivas de cada uno de los 
seres humanos para perseguir, azuzados por algún extraño 
temor, consolidar los rasgos de nuestra especie. 
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Ambas corrientes jusfilosóficas tienen sus excelencias y 
sus limitaciones. Vistas por separado en su función de alter¬ 
nativas excluyentes, a juicio personal son incompletas y por 
lo mismo derivan en conclusiones falsas. Ya apuntamos en 
su oportunidad que la forma sin el contenido es incompren¬ 
sible y que la búsqueda de un derecho natural desencarnado 
impide la corroboración fáctica y su culminación en la praxis. 
Sin embargo, nada impide buscar una tercera opción conci¬ 
liatoria entre ambos extremos, para lo cual sugerí el empleo 
de una teoría de la corporeidad, que en mi concepto es más 
integral y mejora otras propuestas que buscan salidas seme¬ 
jantes. 

El cuerpo, entendido como la totalidad del hombre, con¬ 
duce a proponer una visión diferente del derecho unificado- 
ra de lo individual y lo colectivo. Desde su óptica las normas 
jurídicas tienen un lugar importante, pero no exclusivo, en 
el orden jurídico, al lado de los restantes enunciados o ingre¬ 
dientes lingüísticos que también son parte del derecho. Se le 
suman además el aparato de gobierno y la compleja red social 
de los gobernados dentro de sus circunstancias reales de exis¬ 
tencia. De modo que se puede hablar de un Corpus juris no 
como conjunto de leyes, sino como aquella intrincada realidad 
socio-cultural comunicativa que constituye al derecho, pues¬ 
to que basta la ausencia de cualquiera de sus elementos para 
que no haya tal. 

Nuestras necesidades y capacidades, comunes a todos los 
humanos pero a la vez disímbolas en su intensidad y en sus 
matices en cada uno, sirven de criterio valorador para una re¬ 
mozada versión del jusnaturalismo humanista. Las sociogéni- 
cas, nivel medio de nuestras valencias corporales, puente ine¬ 
ludible entre lo biológico y lo personal, ponen de manifiesto 
que somos un producto colectivo tejido por la comunicación 
y en la cultura e integrantes de un sistema mayor: el cuerpo 
social. Las sociedades son evidentemente sistemas de sistemas, 
red de estructuras menores y mayores entre las cuales destaca 
el macrocircuito comunicativo que consolida y organiza a los 
restantes en un solo conjunto. Se delimita así lo que es dere¬ 
cho de lo que no lo es, resolviendo el problema de las interaccio- 
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nes entre este macrocircuito con los otros órdenes regulativos. 
En este contexto incluso el derecho internacional, cuya natu¬ 
raleza jurídica ha sido siempre tan cuestionada, adquiere con¬ 
sistencia porque sirve a la búsqueda de un sistema general de 
conservación de la paz entre los pueblos (para ampliar este 
tema, véase infra, pp. 179 y ss.). 

Todos estos beneficios de la teoría y la práctica del derecho 
no se dan de modo automático sino con el concurso de una 
crítica de la corporeidad; es decir, mediante la reinterpreta¬ 
ción de todas las categorías jurídicas en términos del cuerpo 
y la revalorización de las instituciones existentes con los con¬ 
ceptos así constituidos. El primer paso se dio al ampliar los 
alcances del concepto de derecho, para incluir bajo ese nom¬ 
bre a la totalidad del magno circuito de la comunicación que 
abarca al ordenador-gobierno, al ordenamiento jurídico y al 
ordenatario-gobernados. Otro más al fundamentar la justicia 
en la teoría de las necesidades corporales. Falta revisar algunos 
conceptos específicos del derecho que son asimismo extensio¬ 
nes de ciertos niveles de la corporeidad individual y social, no 
sin antes puntualizar algo más la idea del derecho y el cuerpo 
social. 

Cuando Hobbes designó al Estado con el nombre metafó¬ 
rico de "Leviatán", empleó al monstruo bíblico para sugerir el 
carácter cuasiorgánico, corpóreo, de la sociedad política. Algo 
similar hacemos para referirnos al derecho, al incluir en un 
mismo concepto al gobierno, las leyes y los gobernados, vistos 
bajo la perspectiva del orden. Nos encontramos ante un siste¬ 
ma colectivo, ante un contexto complejo cuya función integra- 
dora hace posible el surgimiento y subsistencia de esa pecu¬ 
liar corporeidad de la sociedad, montada en y sobrepuesta a 
cada uno de los individuos que conforman al grupo humano. 

Al igual que los individuos las sociedades pueden ser con¬ 
sideradas en los tres niveles básicos de estructuración corpo¬ 
ral: biológico, social y personal, aunque en el rango colectivo 
estas categorías sufren los ajustes correspondientes. Lo bioló¬ 
gico se traduce en los procesos de demanda, producción, dis¬ 
tribución y consumo de alimentos, salud, vestido, habitación 
y otros servicios generalmente ubicados en la esfera económi- 
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ca; lo social se concretiza en instituciones sociales y agrupa¬ 
ciones diversas, formales e informales, así como relaciones y 
estructuras sistémicas, entre ellas el derecho, que atienden a 
la comunicación humana; lo personal se muestra como la cul¬ 
tura distintiva de cada comunidad humana, aquello que le da 
identidad y excede a la suma de diferencias de sus integran¬ 
tes, porque se teje con la historia de un pueblo, sus tradicio¬ 
nes, sus mitos y demás expresiones de creatividad, aunadas a 
la recepción del entorno geográfico y sus derivaciones urbanas 
y suburbanas. 

Conscientes de que el derecho consolida comunicativa¬ 
mente la vida social, podemos proceder a examinar desde el 
mirador del cuerpo nociones clásicas del derecho como "deber", 
"facultad", "persona jurídica”, "derechos reales y personales", 
"derecho público y privado”, "instituciones jurídicas", entre 
muchas otras, para ofrecer de ellas un enfoque distinto al que 
está en voga. Si nuestra tesis es correcta, no deben escapar a 
una lectura corporal y al cuestionamiento correspondiente, 
cuidando de no incurrir en analogías fáciles y en extrapola¬ 
ciones arriesgadas. 

Los derechos subjetivos o facultades jurídicas son ámbi¬ 
tos de la actividad humana que se protegen socialmente para 
que el sujeto de derecho pueda generar dentro de sus límites 
sus propias normas jurídicas. El poder hacer u omitir lícita¬ 
mente algo es un espacio de libertad cuya resolución opcional 
produce diversas consecuencias de derecho. Es el caso de la 
persona que dicta sus disposiciones testamentarias en una so¬ 
ciedad donde el derecho sucesorio está reconocido por la ley, 
activando con su conducta una situación jurídica que a su fa¬ 
llecimiento se volverá norma obligatoria para sus sucesores 
legítimos testamentarios, además de para los tribunales; el no 
ejercicio de esa facultad puede interpretarse como la acepta¬ 
ción tácita de un régimen de sucesión supletorio, regulado 
según cada sistema legislativo. 

Así operan la inmensa mayoría de los derechos persona¬ 
les subjetivos, tanto los que son a la propia conducta como los 
que atañen a la ajena. Los derechos reales son en parte seme¬ 
jantes a aquéllos, pues su titular está autorizado por las ñor- 
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mas jurídicas para hacer diversos usos de ciertos bienes, exce¬ 
diendo muy a menudo la opción binaria de los derechos de 
hacer o no hacer, según se encuentre regulada la figura jurí¬ 
dica en cuestión. Aquí las alternativas no incluyen sólo el 
"dejar de hacer" sino un abanico de opciones, cuyo límite 
extremo aparece en la disposición del objeto de modo tal que 
el derecho se extinga. Es el caso del propietario que puede 
disfrutar de su propiedad mientras no se deshaga de ella o la 
pierda por alguna de las vías legales previstas. 

Por lo que respecta a los deberes jurídicos, conviene apun¬ 
tar que se trata de una de las formas adoptadas por los enuncia¬ 
dos jurídicos normativos. Engarzados en la trama general del 
orden jurídico, cumplen la función de establecer los límites 
para la conducta de las personas físicas y morales. Sus diver¬ 
sos grados de generalidad marcan la amplitud de su radio de 
aplicación. Ostentan un margen de operatividad distinto si se 
encuentran en la etapa de abstracción e impersonalidad, que 
cuando se actualizan por la realización del supuesto de las 
normas generales. Su cometido es facilitar la concretización 
de la justicia legal, mediante el expediente de poner límites a 
la conducta de los sujetos jurídicos. Sin su concurso la labor 
distributiva de facultades, bienes y servicios, sería punto menos 
que imposible. Digamos que les compete satisfacer uno de los 
propósitos básicos de la seguridad: garantizar el efectivo cum¬ 
plimiento de la dinámica social establecida por el juego del 
poder. 

Entre derechos y deberes se da una relación similar a la 
de las necesidades y las capacidades corporales. 159 Aquellos son 
los motores reconocidos y tutelados de la vida grupal y como 
tales deben tener atención teórica preferente, pues son el 
centro virtual del orden jurídico. Lo que interesa a los miem¬ 
bros de una sociedad, tanto desde la perspectiva del ordena¬ 
dor como del ordenatario, es la determinación de las esferas 
de actividad autorizadas a sus integrantes a partir del criterio 
estimativo dominante en esa cultura, estrechamente unido a 
la interpretación del cuerpo que allí tiene vigencia. Ejemplo 


159 La relación entre deberes y derechos que manejo es claramente la tesis contra¬ 
ria a la propuesta por Kelsen. 
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notable es la propiedad privada, eje alrededor del cual se cons¬ 
truyó el más cuidadoso trabajo legislativo y doctrinal del de¬ 
recho romano. Me parece obvio aseverar que la preocupación 
por proteger el derecho de los propietarios con un valladar de 
prohibiciones obedece, como hasta la fecha lo continúa ha¬ 
ciendo en el modelo liberal-capitalista, a una visión del hom¬ 
bre (del cuerpo, en mis términos) como un ser que se apropia, 
posee, disfruta y dispone del botín de su conquista. 

Los deberes -obligaciones o prohibiciones- son recursos 
de que se vale el ordenamiento jurídico para salvaguardar a 
los derechos; tejen la malla social que hace posible su efecti¬ 
vidad y por lo mismo en veces se aplican a particulares, otras 
a los depositarios de la autoridad. 

En contrapropuesta a la postura kelseniana que entroni¬ 
za a los deberes, claro resabio de un moralismo de proceden¬ 
cia kantiana, procede dar más realce a las facultades jurídicas, 
especialmente si se trata de especificar el tipo de hombre y de 
sociedad que persigue el ordenador de un sistema político-ju¬ 
rídico. Así sucede en las constituciones modernas que inclu¬ 
yen un capítulo de garantías individuales y sociales. Desafor¬ 
tunadamente la laicización de las legislaciones condujo a tratar 
con suma cautela esas materias, faltando en casi todos los có¬ 
digos jurídicos de nuestro planeta una más clara precisión del 
modelo humano perseguido y de los valores que de él se des¬ 
prenden. 

Éstas y otras categorías del campo jurídico adquieren una 
nueva dimensión en la perspectiva del cuerpo. Si, como he 
afirmado, el derecho es una extensión social de la corporei¬ 
dad humana interpretada, se abre un amplio horizonte para 
la crítica de las categorías e instituciones jurídicas del pasado 
y del presente, porque las podemos revisar desde un doble pris¬ 
ma: el rescate de la visión del cuerpo que les subyace como 
fundamento de la justicia legal inscrita en el ordenamiento y 
su cotejo con la idea del cuerpo-que-somos como el nuevo pa¬ 
radigma de una justicia natural del cuerpo. De lo que se tra¬ 
ta es de que las obras humanas se ajusten cada vez mejor a los 
requerimientos de nuestra naturaleza. Un nuevo catálogo de 
derechos fundamentales del hombre y la mujer deberá sur¬ 
gir del conocimiento más ajustado de qué somos como cuerpos, 
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cuáles son los resortes que nos mueven, cómo hemos surgido 
en el mundo y qué lugar tenemos en él. 

Poner al derecho incondicionalmente al servicio del ser 
humano, redimensionalizado como cuerpo integral, tal sería 
nuestra consigna filosófica. Para lograrlo en esta época tan 
equívoca que navega bajo los signos de la posmodernidad, 
nada mejor que someterlo de modo irrecurrible ante el juicio 
del tribunal del cuerpo. 




Hacia una reconstrucción corporal 
del derecho histórico 


Apunte sobre los derechos del hombre 

uciro se ha discutido sobre el contenido y la posible 
i fundamentación de los derechos humanos. No es de 
extrañar que la polémica continúe y que vaya ocu¬ 
pando cada vez más los foros académicos, congresos y revis¬ 
tas de temas actuales. Con la conclusión de nuestro siglo se 
culminan una serie de procesos socioculturales, económicos 
y políticos, que llevan un mismo signo: la globalización. La 
tendencia a constituir un solo sistema planetario, a efectos del 
crecimiento demográfico y de la apertura de vías de comuni¬ 
cación y transporte más rápidas, más extendidas y de mayor 
eficacia, obliga a resolver de una vez y para todos los pueblos 
el catálogo de los derechos humanos. 

Aquí reside en buena medida el éxito de la empresa, porque 
como suele ilustrarlo con creces la historia, a los movimien¬ 
tos de integración a menudo se contraponen fuerzas dispersi¬ 
vas; tal es el caso de las corrientes pro-étnicas y de algunas ideo¬ 
logías religiosas que luchan por revertir la orientación del 
proceso, desatando guerras fratricidas. 

Requerimos, incluso por razones de salud social, de preci¬ 
sar los contornos del ámbito jurídico constitutivo del jus gen- 
tium. No pasará desapercibido que este tipo de cuestionamien- 
tos bordea el tema del derecho natural, es la operativización 
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de una idea objetivista de la justicia. De lo que se trata es de 
encontrar el denominador común que favorezca el consenso, 
de postular un soporte teórico que resulte convincente para 
cualquier grupo humano. 

Para no duplicar nuestra exposición precedente en torno de 
los códigos axiológicos del derecho, me referiré exclusivamen¬ 
te a su aplicación a la materia de los derechos humanos uni¬ 
versales. La teoría de la corporeidad que he venido implemen- 
tando en materia jurídica, tiene mucho qué decir a propósito 
del contenido y la extensión de las facultades fundamentales del 
hombre. 

Procede primero aseverar desde nuestra perspectiva jusfi- 
losófica, que los derechos humanos pueden caracterizarse como 
áreas jurídicamente protegidas a todo miembro de nuestra espe¬ 
cie, porque afectan la idea que se tiene de cierta naturaleza co¬ 
mún del homo sapiens. Si no fuera así, ninguna propuesta 
consensualista sería capaz de justificar un listado de prerro¬ 
gativas universales, so pretexto de un acuerdo tácito y por 
conveniencia entre personas. El contractualismo no podría fun¬ 
damentarlas teóricamente más allá de un alegato de alcances 
limitados y sujetos a determinado contexto sociocultural. Así 
se observa en el caso de las tesis hobbesianas 160 y rawlianas. 161 
A esta característica la denominaré el "supuesto de un rango 
natural de los derechos básicos universales”. 

Una vez asentado que los derechos humanos son insepara¬ 
bles de una interpretación filosófica de la naturaleza huma¬ 
na, cualquiera que ésta sea, añadiré que funcionalmente son la 
primera instancia de una definición operativa de la justicia; 
es decir, su pormenorización muestra las bases de lo que un 


W0 Cfr. Leviatán, pp. 176-181., donde Hobbes aborda el derecho del súbdito a deso¬ 
bedecer las órdenes del soberano en varios casos: cuando le pide dañarse a sí mismo, ma¬ 
tar a otro, confesar un crimen que no cometió, o en general si se le pide dejar de prote¬ 
gerse a sí mismo. Todos en razón a que tales acuerdos no podrían ser motivo del pacto en 
que se delega la libertad en el soberano. 

161 Cfr. Sobre las libertades , donde Rawls expresa que para una sociedad demo¬ 
crática moderna, inspirada en un liberalismo que acepta la pluralidad de concepciones 
del bien, es posible fundamentar ciertas "libertades básicas" (p. 47), a partir de una 
"posición original", en que las partes son "representantes racionalmente autónomos 
de los ciudadanos de una sociedad", que deben acordar "ciertos principios de justicia de 
una breve lista de alternativas ofrecidas por la tradición de la filosofía moral y política" 
(p. 48). 
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orden jurídico determinado declara justo. Tal nota puede de¬ 
signarse “función de los derechos de la persona humana como 
institucionalizadores de la justicia”. 

Lo anterior no excluye que las restantes disposiciones del 
ordenamiento jurídico puedan tener un papel más o menos 
importante en la precisión de la justicia de acuerdo con cada 
sistema legal. Sucede que los ejes del orden son dados, según 
quedó dicho (véase página 115), por los enunciados sistémi- 
cos y dentro de éstos ocupan un lugar especial las facultades 
que se reconocen para todos los sujetos jurídicos. Nada impi¬ 
de que también se consigne un enunciado definitorio de la 
justicia dentro de una ley de máxima categoría, antes de la enu¬ 
meración del catálogo de derechos. Ese intento sería incluso 
de mucha utilidad para comprender los alcances de dichas 
facultades. Se trata de cuestiones de la técnica legislativa que 
varían según los diversos autores y conforme a los contextos 
socioculturales. 

No deben ser confundidos con las facultades selectivas de 
una nacionalidad, determinada raza, clase o condición social. 
Tal es el caso de algunas garantías individuales o sociales que 
coinciden parcialmente con las universales pero cuya concep¬ 
ción es diferente, porque tienen como propósito el proteger 
a los nacionales frente a los extranjeros o a ciertos sectores so¬ 
ciales respecto de los más poderosos o mejor dotados. A esta 
nota la llamaré de la “universalidad exclusiva de los derechos 
del hombre y de la mujer". 162 

A menudo las llamadas garantías sociales referidas a las 
mujeres, los trabajadores, los niños, los ancianos, etcétera, 
no son sino estrategias para asegurar que los derechos de la 
persona no se vean conculcados por las diferencias histórico- 
contextuales que existen entre los seres humanos. Su impor¬ 
tancia es incuestionable, pero no deben confundirse ni ser si¬ 
tuados en el mismo nivel puesto que son subordinados a los 
de la persona. Si en veces parecen contraponerse, como pasa 
a menudo en los derechos positivos, ello se debe a la coexis¬ 
tencia de dos sentidos diferentes de la justicia, que surgieron en 

162 Similar a la designación de "derechos absolutos" que adopta García Máynez; cfr. 
Filosofía del derecho, p. 384. 
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momentos legislativos distintos y que no han llegado a integrar¬ 
se en uno solo. 

Una distinción obvia de estos derechos que consignaré bajo 
el nombre de “condición personal de los derechos humanos", 
es que nada más se aplican a personas singulares y no a gru¬ 
pos de individuos. Ciertamente existen doctrinas encontradas, 
como la de Bidart Campos, que admiten la posibilidad de una 
equiparación analógica con los derechos subjetivos de las aso¬ 
ciaciones; 163 pero como son de rango particular y no universa¬ 
les, quedarían en otra categoría de derechos que se encuentran 
sujetos a coyunturas del aquí y del ahora, a los cuales pode¬ 
mos referirnos como “derechos institucionales", entre los que 
bien pueden incluirse los del Estado. 164 

Consideración aparte exige el tema de la presunta bilate- 
ralidad de los derechos humanos. Con anterioridad cuestioné 
la pretensión teórica de que una misma norma jurídica otor¬ 
gue derechos e imponga obligaciones. Propuse que si la bilate- 
ralidad, o aún más, la polilateralidad, se observan frecuente¬ 
mente en la práctica jurídica, ello se debe a la conjugación de 
varias normas respecto de una relación dada entre dos o más 
sujetos concretos (véase página 115). Idéntico comentario nos 
merecen los derechos de la persona, incluso son el mejor ejem¬ 
plo de lo postulado. 

En efecto, si es correcta la tesis de que son áreas o aspectos 
de la vida humana cuya protección se persigue porque se les 
reconoce un valor intrínseco y por ende universal, su formu¬ 
lación o catalogamiento es cuestión y momento aparte al de la 
creación de las estrategias y técnicas para su tutelaje. Si por 
ejemplo se propone el derecho de todo humano a la libertad 


163 Cfr. Teoría general de los derechos humanos, p. 54, donde asevera: "la asociación 
tiene también un derecho a su autonomía o zona de reserva, equiparable al derecho 
a la intimidad o privacidad de la persona física"; “...la sociedad pluralista no es sólo 
convivencia de hombres con libertades y derechos «individuales», sino de hombres y 
grupos". 

164 Pese a la opinión en contrario del mismo Bidart Campos, quien se contradice con 
su tesis precedente al sostener que "la necesidad de reconocimiento y protección de los 
derechos que concurre en el caso del hombre y de las asociaciones, no hace presencia 
cuando nos referimos al Estado" (op. cit., p. 56). Tal criterio únicamente podría sostener¬ 
se si fuese correcto el enfoque bilateralista de que los derechos de la persona suponen 
siempre una obligación correlativa del Estado, postura que el autor comentado adopta 
al hablar de que actualmente son "bifrontes" o "ambivalentes" ( Ibidem , p. 24). 
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de credo, será menester, posteriormente a la consagración de 
la facultad universal, que se establezcan las vías procesales para 
combatir toda restricción al derecho ejercida por parte de las 
autoridades o de otros sujetos individuales. 

Capítulo especial requerirían las obligaciones del Estado, 
que deben concurrir para asegurar que los derechos universa¬ 
les no se vuelvan meras declaraciones literarias. La existencia 
de esta macroorganización social tiene como única justifica¬ 
ción la de su posible papel como gestor principal de los dere¬ 
chos humanos; si tal no fuese su carácter, no habría nada para 
respaldar su existencia excepto el ser un fenómeno de fuerza. 
Por tanto sugiero que en las cartas de derechos de las organi¬ 
zaciones internacionales y en lugar especial de las constitucio¬ 
nes nacionales, tengan una regulación muy precisa los deberes 
de los estados y sus gobernantes para la consecución de esas 
garantías de la persona humana. 165 

Veamos ahora el tópico de la pormenorización de los de¬ 
rechos universales humanos. Según lo apuntado, parten de una 
cierta noción del homo sapiens que a lo largo de la historia uni¬ 
versal de nuestra especie se viene dibujando, no sin un alto 
grado de dificultad, dada la gran diversidad de ideologías y pro¬ 
puestas filosóficas que han concurrido en el intento. El catá¬ 
logo de derechos adolece de esa falta de consenso que ha hecho 
de su enumeración una tarea pírrica, más producto de doloro- 
sas experiencias históricas que de consensos teóricos funda¬ 
dos en el conocimiento de nosotros mismos. ¿Qué hacer para 
organizar de modo congruente su enunciación, sin lastimar 
las convicciones de etnias y comunidades religiosas? 

Me situaré en la perspectiva del cuerpo para proponer 
una respuesta de amplia aplicación y consensable en la me¬ 
dida de lo factible. Si asumimos al cuerpo como la totalidad 
de lo que somos, en lugar de como una parte poseída, cambia 
radicalmente el enfoque de una enumeración atomizada, sin 
hilación lógica, al diseño de un sistema integral de los derechos 
humanos. 

165 Un ejemplo en este sentido aunque todavía insuficiente, puede encontrarse en 
el capítulo I, titulado "Bases de la institucionalidad", de la constitución chilena de 1980, 
promulgada paradójicamente por Augusto Pinochet. 
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Me anticiparé a la objeción de que se está sustituyendo 
una doctrina por otra acerca del cuerpo y por tanto del hom¬ 
bre, tan polémica como cualquiera, mediante aceptar en prin¬ 
cipio el cuestionamiento con una simple aclaración: no preten¬ 
do negar la importancia que las propuestas religiosas otorgan 
al aspecto espiritual humano, sino que busco incluirlas en una 
visión integral que rescata sintética, holísticamente, los res¬ 
tantes elementos de nuestra naturaleza sin prejuzgar sobre su 
poco o mucho interés. 

Si hacemos del cuerpo que somos el fundamento, la medi¬ 
da, de los derechos humanos, habrá que adoptar una primera 
determinación teórica: no hay, no puede haber, un listado de¬ 
finitivo de esos derechos subjetivos, porque está sujeto a los 
avances de nuestro conocimiento en torno de las valencias 
corporales. 

Como de lo que se trata es de velar jurídicamente por la 
preservación y desarrollo de nuestra condición humana tradu¬ 
cida en términos del cuerpo, podríamos enunciarla de modo 
genérico como el metaderecho 166 a la satisfacción adecuada 
de todas y cada una de las necesidades naturales y al ejercicio 
armónico con ellas de las capacidades con que se cuenta. Dado 
que lo anterior apunta a un proceso que no se da de una sola 
vez y los recursos requeridos como satisfactores o instrumen¬ 
tos dependen de circunstancias objetivas, tales como el tipo de 
población y las posibilidades ambientales, nos topamos con una 
cierta clase de plantilla generadora de facultades y deberes 
fundamentales para la totalidad de los miembros de nuestra 
especie, cuyas modalidades dependerán de los rasgos de cada 
cultura y del momento histórico en que se vive. 

Las salvedades precedentes no impiden que continuemos 
en la búsqueda de un catálogo más completo y preciso de 
los derechos de la persona. Es más: tal empeño es indispensa¬ 
ble como apoyatura al mismo desarrollo humano. Las legisla¬ 
ciones, tanto nacionales como internacionales, dehen usar estos 
listados provisionales y perfectibles para avanzar en pos de la 

166 Denomino "metaderecho" al concepto que engloba y postula la dirección gene¬ 
ral de todos los derechos universales como atributos de la persona jurídica. 
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humanización general de las condiciones de vida de las socie¬ 
dades y de sus integrantes. 

Acorde con esa tesitura propondré algunos lincamientos 
corporales que considero útiles para enumerar mejor los dere¬ 
chos universales humanos, antes de referirme en concreto a 
la realidad mexicana. 

En la base de las facultades humanas de la especie pondre¬ 
mos el capítulo de los derechos biogénicos, porque son los so¬ 
portes de nuestra subsistencia como seres vivos. El derecho pro¬ 
totipo 167 es la preservación óptima de la vida. Se desdobla en 
el derecho a una alimentación adecuada para conservar y de¬ 
sarrollar una vida sana, el derecho a contar con las condicio¬ 
nes públicas y privadas que garanticen la salud, el derecho a 
tener acceso a deportes y actividades que permitan ejercitar 
las facultades físicas corporales. 

Este grupo de derechos es de aquellos que se caracterizan 
por la doctrina jurídica clásica con el nombre de "derechos a 
la conducta ajena", los cuales requieren de la consagración 
explícita de deberes correlativos para quien o quienes habrán 
de velar por el suministro de los satisfactores y medios idóneos 
para la satisfacción de las necesidades naturales que les sirven 
de fundamento. Resulta ocioso mencionar que es el Estado la 
persona moral a quien compete garantizar la existencia de esas 
condiciones objetivas, por sí mismo o a través de organismos 
privados o mixtos con los cuales puede pactar para que ofrez¬ 
can los bienes y servicios que requiere la sociedad en su con¬ 
junto. 

No se trata de regresar al Estado benefactor o paternalis¬ 
ta, sino de instituir un sistema político-jurídico que no haga 
nugatorias estas facultades intrínsecas al ser humano, por el 
hecho de dejar a la libre iniciativa de los particulares la diná¬ 
mica de producción y distribución de los recursos indispen¬ 
sables para una existencia humana digna. El Estado debe estar 
claramente obligado a generar o hacer nacer esas condiciones 
biogénicas para todos y las maneras de lograrlo no se circuns¬ 
criben a las de los viejos modelos socialistas. Las circunstan- 

i67por “derecho prototipo" entiendo al enunciado que designa a un grupo de dere¬ 
chos de la persona humana que se unen por su objetivo común. 
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cias histórico-sociales y geográficas constituyen el punto de 
partida, los retos que deben ser estimados para buscarles el me¬ 
jor tratamiento posible en beneficio del grupo, aplicando el 
ingenio y la creatividad dentro de los márgenes de lo real. 

Un Estado que cumple con la razón de su existencia, puede 
perfectamente pactar con los diversos sectores sociales para 
poner entre todos los medios requeridos, sin matar la libre ini¬ 
ciativa de los particulares con el establecimiento de políticas 
totalitarias. Recuérdese que el derecho es, en nuestra perspec¬ 
tiva, un proceso de macrocomunicación entre un ordenador 
y los ordenatarios, de modo que una buena vinculación dialó¬ 
gica entre ambos sujetos jurídicos originales contribuye a la 
mejor conformación de un orden que vaya acorde con la no¬ 
ción corporal de la justicia. 

Un segundo capítulo de derechos humanos corporales son 
los sociogénicos, que regulan las interacciones comunicativas 
humanas. Su prototipo es el derecho a la sociabilidad, en su 
más amplio espectro. En forma especificada abarca los dere¬ 
chos al nombre, al lenguaje, al conocimiento, a la educación, 
a la sexualidad, a la familia, a la asociación, a la participación 
política. 

Este tipo de facultades universales persigue fundar y es¬ 
timular la existencia de los grupos humanos. Supone a los bio- 
génicos pero los excede, porque más allá del interés individual 
consagra y defiende los objetivos sociales. Es usual que los es¬ 
tudiosos los confundan con los precedentes, ubicando por ejem¬ 
plo al sexo al mismo nivel de las necesidades alimentarias; nada 
más falso, porque mientras aquéllas exigen un satisfactor ma¬ 
terial, las segundas recurren a un otro humano, cuyo concur¬ 
so es indispensable para lograr su correcta satisfacción. 

Los derechos sociogénicos son de carácter intersubjeti¬ 
vo; es decir, funcionan como derechos recíprocos o comple¬ 
mentarios. Por ejemplo en una pareja ambas personas tienen 
facultades y deberes mutuos equivalentes; en el proceso edu¬ 
cativo, estudiante y maestro detentan facultades y obligacio¬ 
nes complementarias entre sí. En ambos casos el derecho ori¬ 
ginal es una facultad compartida por dos o más sujetos para 
constituir ese tipo de nexos, del que se desprenden determina- 
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das consecuencias jurídicas, entre ellas deberes de correspon¬ 
dencia y de reconocimiento mutuo. 

Algunos de estos derechos son a la propia conducta, otros 
a la conducta ajena, pero ambos tienen un carácter vinculato- 
rio. Su gran variedad dificulta los intentos de sistematizarlos, 
pues lo mismo se expresan ante otros particulares que frente 
al Estado. Tal es el caso de la educación, que siendo uno de 
los derechos sociogénicos de la persona, puede ser cubierta al 
igual por el Estado que por instituciones particulares. Nueva¬ 
mente apuntaré que al establecerse un capítulo de obligacio¬ 
nes para las autoridades gubernamentales, se requiere de que 
el Estado asuma el compromiso de garantizar educación para 
todos, tanta cuanto sea necesaria para cubrir los requerimientos 
sociales, mientras que los particulares deben conservar el de¬ 
recho a elegir, dentro del margen de opciones lícitas disponi¬ 
bles, el sistema educativo que sea de su preferencia. 

El tercer conjunto de derechos universales lo constituyen 
los noogénicos. Son las prerrogativas que tutelan y estimulan 
el desarrollo pleno de la singularidad de cada ser humano. Se 
refieren al nivel de las necesidades y capacidades personales, 
las cuales suponen a las precedentes para darles un nuevo ses¬ 
go: hacer de las conductas y de los bienes oportunidades para 
la autorrealización. Su abanico es amplísimo, porque incluye 
los derechos a la identidad y a la nacionalidad, al trabajo, a la 
recreación y a la alta cultura, las libertades de tránsito, de 
creencias, de expresión de las ideas; también irradia sobre los 
anteriores: alimento, vestido, vivienda, nombre, educación, la 
unión con la pareja, etcétera. 

La mayor parte de estas facultades es susceptible de formu¬ 
lación en niveles más elementales, tanto biogénicos como 
sociogénicos. El vestido, por ejemplo, puede reducirse a su fun¬ 
ción básica de satisfactor de necesidades de protección física 
o elevarse al rango de instrumento comunicador de estatus, 
oficio o condición social; pero cuando se le erige en derecho 
noogénico es menester contemplarlo en su capacidad para ser 
vehículo de expresión de cada singularidad humana. 

Lo mismo puede decirse de la vivienda, a la cual suele aña¬ 
dírsele el epíteto de “digna". En cierto aspecto es un bien que 





172 ARTURO RICO BOVIO 


puede brindar a sus moradores seguridad contra las inclemen¬ 
cias temporales y facilidad para cubrir ciertas exigencias bio- 
génicas; también se le añaden significados sociales, económicos 
y culturales, que usualmente son diferenciadores y jerárqui¬ 
cos. En una dimensión noogénica el derecho a la vivienda, con 
independencia de si hay o no propiedad privada de la misma, 
debe ser un instrumento suficiente para permitir el encuentro 
interpersonal o familiar amoroso y generar las condiciones 
de la creatividad personal de sus moradores; es en este sentido 
en que a mi juicio debe hablarse del derecho a una vivienda 
digna. 

El nombre propio suele estar asimilado a las cuestiones 
de índole económica o social genérica, que hacen de cada suje¬ 
to jurídico un individuo que debe ser reconocido para atribuir¬ 
le derechos y obligaciones. Asumido en la perspectiva noogé¬ 
nica es inseparable del derecho a asumir una identidad única 
e irrepetible, precisamente porque es el requisito sine qua non 
para realizarse plenamente como ser humano. 

Los derechos a la recreación, a la cultura y las libertades 
diversas, son postulados como meras cuestiones relacionadas 
con la individualización, con el consecuente énfasis en la auto¬ 
nomía para alcanzar objetivos excluyentes, egoístas. Adquieren 
alcances muy diferentes cuando se les emplea como medios 
para facilitar el encuentro de una vía propia para la expresión 
de nuestro ser único, antesala de todo vivir creativo y de apor¬ 
tación a la comunidad. 

En resumen, las facultades noogénicas exhiben la razón 
de ser última de los derechos universales de la persona: garan¬ 
tizar la hominización plena de los seres humanos, proteger su 
condición dinámica de entidades que para ser completas re¬ 
quieren de la satisfacción adecuada de sus necesidades defici¬ 
tarias, interactivas y de productividad, en correspondencia con 
el uso y potenciación de las capacidades naturales que les sir¬ 
ven de apoyo. 

Los derechos humanos pueden adoptar las formas de expre¬ 
sión más diversas. La más usual es la de facultae, en alguna de 
sus tres versiones conocidas: agendi, omittendi o exigendi. 
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En el primer caso puede tratarse de un hacer sobre cosas 
o personas que constituye un aspecto del ámbito tutelado de 
la libertad personal; así sucede cuando consiste en el decidir, 
por ejemplo, qué vamos a comprar o cómo emplearemos el 
derecho a transitar por el territorio nacional. 

Cuando se trata de derechos de omitir debemos diferenciar 
dos situaciones distintas. En una la facultad se presenta como 
una barrera para todos o algunos que sirve para proteger ju¬ 
rídicamente un bien preciado; tal situación acontece con la 
prohibición de la esclavitud (forma negativa de afirmar la li¬ 
bertad como derecho), la prohibición de la pena de muerte 
(confirmación del derecho a la vida), o el condicionamiento 
de la privación de la libertad al cumplimiento de estrictos re¬ 
quisitos judiciales. En tales casos se trata de deberes utiliza¬ 
dos como recursos para la habilitación y deslinde de derechos 
fundamentales. 

La otra variante de la omisión sí instaura facultades pero 
es menos usual que se utilice para tutelar un derecho huma¬ 
no. Un buen ejemplo sería el del derecho a negarse a partici¬ 
par en el servicio militar o en otra clase de actividades cívicas 
por las propias convicciones religiosas. Nos veríamos aquí ante 
una extensión de otros derechos, como puede ser el de la li¬ 
bertad de creencias y prácticas religiosas. 

Según podemos apreciar con los pocos ejemplos apunta¬ 
dos, son muy diversas las maneras de expresión de los dere¬ 
chos humanos universales. Para conservar la referencia al 
cuerpo, mi propuesta sería en el sentido de que es convenien¬ 
te presentar primero los derechos humanos con el carácter 
de condiciones posibilitadoras de la hominización que son 
tuteladas jurídicamente (metaderechos), sin reducirlos a ser 
enunciados únicamente bajo la forma de facultades o derechos 
subjetivos individuales. Una vez procurada esta presentación 
inicial expositiva, conceptualizadora, sería el momento de 
construir el andamiaje de derechos y deberes, públicos y pri¬ 
vados, que cuidarían una operatividad más clara y efectiva. 

Hago la precedente aclaración porque es usual que las de¬ 
claraciones generales de derechos mezclen cuestiones de uno 
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y otro tipo. El qué y el cómo deben diferenciarse para lograr 
mayor claridad expositiva y facilitar la aplicación. Asi se evi¬ 
tarían confusiones como la que se presenta al incluir un pre¬ 
sunto derecho a lá propiedad privada en los capítulos de las 
garantías individuales. Abordado correctamente este terreno 
que ha causado tanta polémica ideológica, me atrevería a 
decir que para la consecución de los derechos de la persona 
en sus tres niveles corporales, es conveniente proveer a cada 
ser humano de un ámbito de pertenencias tan exclusivo y 
amplio cuanto sea necesario para su realización personal, en 
la medida en que esto no impida a otros de sus semejantes lle¬ 
gar a la misma meta. 

La respuesta al problema de la fijación de los límites a las 
propiedades privada y pública, no puede tener una solución 
única y absoluta sino histórica y ajustada a las condiciones 
concretas de cada estado. Las desigualdades humanas que pri¬ 
van hoy en la comunidad internacional y en el seno de nues¬ 
tros países, donde la miseria de unos contrasta con la riqueza 
desmedida de otros, reclaman que encontremos vías rápidas de 
solución que no permitan el endiosamiento de los medios, pues¬ 
tos en el lugar de los fines por obra y gracia de la doctrina del 
liberalismo. 

Parte de la solución, si no la totalidad de ella, deberá pro¬ 
venir de la revisión cuidadosa de los derechos fundamentales 
de la persona, con la articulación de una serie de enunciados 
procedimentales que aseguren su efectivo cumplimiento. Mien¬ 
tras no se obtenga un buen nivel de seguridad, que empiece 
por abandonar la tradición de considerar estas facultades como 
meras prerrogativas individuales, privadas, para retomarlas 
como el reducto que protege el carácter humano de cada uno 
de los miembros de nuestra especie y persigue su potenciali¬ 
zación, porque la hominización de los demás es condición de 
la propia, no podremos dar el paso necesario para hacer del 
circuito comunicativo que constituye al derecho un instrumen¬ 
to eficaz de la justicia corporal. 
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Prospectiva del derecho social 

Desde su misma denominación el llamado "derecho social" 
entraña una falla lógica. Si aceptamos que toda expresión del 
derecho se encuentra al servicio de la sociedad, es un fenó¬ 
meno social, la designación en sí es tautológica. Todavía más 
evidente resulta esta imprecisión si se adopta mi propuesta 
referente a que el derecho es un marco macrocomunicacional, 
porque desde este enfoque resulta mucho más evidente que no 
es posible concebir un derecho no social. 

Por supuesto que la expresión alude a un fenómeno dife¬ 
rente: el surgimiento de una legislación que vela por los intere¬ 
ses gremiales de sectores más débiles de la población. Se trata 
de los trabajadores en nuestras sociedades occidentales, de los 
campesinos, de los indígenas, de los niños, de los minusváli¬ 
dos entre otros grupos humanos. En todos estos casos se busca 
aminorar los efectos desigualitarios que el régimen capitalis¬ 
ta genera. La idea es correcta y justificable por razones histó¬ 
ricas, pero ha desembocado en tratamientos teóricos impreci¬ 
sos. La confusión se produce precisamente con la distinción 
muy socorrida entre garantías individuales y garantías socia¬ 
les, contrapuestas en un mismo rango constitucional con la 
pretensión de que las segundas sean un remedio para el uso 
excesivo de las primeras. 

Según lo expresé en mi apunte sobre los derechos huma¬ 
nos, no hay dos clases de facultades de la persona porque se 
transgrediría el principio de la universalidad exclusiva de los 
derechos del hombre y la mujer. Las disposiciones que se ocu¬ 
pan de grupos específicos tienen otra generalidad y diferente 
jerarquía en el orden jurídico. Esto no les resta su valor, pues¬ 
to que en última instancia son instrumentos legales para evi¬ 
tar que las prerrogativas fundamentales de la persona lleguen 
a hacerse nugatorias, debido a la falta de condiciones adecua¬ 
das de hominización para determinados sectores sociales. 

Algunos autores pretenden salvar la presunta contradic¬ 
ción entre derechos individuales y sociales, arguyendo que no 
se oponen ni son incompatibles porque se refieren a diferen- 
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tes relaciones jurídicas: los primeros entre los gobernados como 
sujeto activo y el Estado y sus autoridades en tanto que sujeto 
pasivo; en el segundo caso el vínculo se daría entre diversas 
clases económicas 168 con el propósito de corregir, bajo la su¬ 
pervisión y vigilancia de las autoridades estatales, los excesos 
e injusticias que genera la disparidad de sus capacidades adqui¬ 
sitivas. 

El criterio esgrimido de invocar las relaciones jurídicas 
para señalar una presunta distinción esencial me parece a 
todas luces impropio. He insistido en que los derechos y los 
deberes subjetivos no están articulados entre sí por una pre¬ 
sunta bilateralidad normativa. El enlace es más bien el pro¬ 
ducto de las técnicas legislativas .y de las prácticas jurídicas, 
no de una condición original y necesaria de cada norma. El 
cómo resuelve el ordenador las posibles transgresiones a una 
prerrogativa fundamental y la manera de hacerla efectiva di¬ 
fieren de un orden jurídico a otro. Las políticas regulativas se 
establecen conforme a criterios culturales y a menudo atañen 
a manejos diversos referentes a la distinción entre las partes 
sustantiva y adjetiva del orden jurídico. 

Si la práctica jurídica de pueblos como el nuestro ha vis¬ 
to germinar y florecer a partir del siglo xix y particularmente 
en el xx, una creciente proliferación de los derechos económi¬ 
cos, sociales y culturales , 169 esa circunstancia se debe atribuir 
a un cambio de mentalidad axiológica de la perspectiva libe¬ 
ral a la socialista, más que a la irrupción de un tipo de dere¬ 
chos correctores de los excesos de los individuales. 

Dos nociones distintas de la justicia inspiran sus postula¬ 
dos fundamentales: la más antigua supone la igualdad funda¬ 
mental entre los seres humanos y la libertad como su nota 
esencial que debe defenderse a ultranza; la otra postula a la 
desigualdad como una condición natural e histórica que debe 
resolverse con medidas que equilibren las posibilidades de 
desarrollo de todos los seres humanos. Por lo mismo no exis¬ 
te una diferencia en la materia sobre la que versan ambos gru- 

168 En este sentido Burgoa en Las garantías individuales, p. 186. 

169 Designación con la que se refiere a los derechos sociales Recasens Siches en su 
obra Filosofía del derecho, p. 600. 
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pos de facultades, sino en la concepción del ser humano que 
les sirve de respaldo. 

El énfasis que se ha puesto en los derechos individuales 
como derechos de libertad, que consecuentemente requieren 
de un no hacer o no interferir por parte del Estado y de los de¬ 
más sujetos jurídicos, ciertamente pareciera marcar una dife¬ 
rencia con las garantías sociales, las cuales suponen la injeren¬ 
cia directa de la sociedad para ofrecer los apoyos que ciertas 
personas o grupos necesitan para su desarrollo. Sin embargo, 
tal parece que la actual enumeración de los derechos huma¬ 
nos ha desbordado al tratamiento original y muchos escapan 
a esta versión libertarista. 

Un claro ejemplo de lo anterior son el derecho al trabajo 
que consigna el artículo 23 de la declaración universal de 
derechos humanos, así como el derecho a un nivel de vida 
digno y el derecho a la educación incluidos en los artículos 
25 y 26 de la misma ley internacional. Todos implican el con¬ 
curso de personas o instituciones distintas al facultado y sería 
muy cuestionable querer ubicarlas dentro de una opción dico- 
tómica de facultades individuales o sociales. 

Interpretados desde nuestro marco teórico todos los dere¬ 
chos universales de la persona humana son sociales y los que 
reciben ese nombre por vicisitudes de la doctrina jurídica con¬ 
temporánea, más que recursos remediales son instrumentos de 
los que se sirve el ordenador a fin de obtener una situación 
de equidad en las posibilidades de realización de todos los orde- 
natarios; responden al reclamo que éstos hacen ante las pro¬ 
mesas jurídicas incumplidas de aquéllos. Si por ejemplo se 
proclama el derecho a la vivienda digna, quienes económi¬ 
camente no cuentan con las condiciones para obtenerla tie¬ 
nen el metaderecho o derecho nuclear de exigir que la autori¬ 
dad ponga las condiciones para que dicha facultad se cumpla. 
Ante tan legítima pretensión el ordenador deberá aquilatar si 
la solución puede alcanzarse con recursos públicos o se nece¬ 
sita recurrir a la colaboración, voluntaria o forzosa, del sec¬ 
tor privado. 

No cabe duda que los derechos sociales persiguen amino¬ 
rar los excesos en que ha incurrido una concepción indivi- 
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dualista dentro del derecho positivo. Por lo menos algunas de 
las facultades laborales, agrarias y de orden familiar, así fue¬ 
ron concebidas. Pero como no son de aplicación universal, 
sería más adecuado nombrarlos derechos sectoriales y desig¬ 
nar obligaciones sectoriales a los deberes con cuyo concurso 
se procura su eficacia. Ambas disposiciones se ubican, junto 
con los demás enunciados que precisan las respectivas áreas, 
en el nivel de los enunciados genéricos del ordenamiento ju¬ 
rídico (véase página 115) 170 y no en el de los sistémicos donde 
se localizan los derechos humanos. 

El tema de los derechos sociales trae a colación el proble¬ 
ma de si existen límites de los derechos fundamentales de la 
persona. ¿Deben ser irrestrictos o por el contrario cuentan 
con excepciones y reservas significativas? ¿Con qué criterio po¬ 
dríamos restringir, en caso de que esta respuesta sea la correc¬ 
ta, facultades que se desprenden de la misma condición hu¬ 
mana? 

Una primer contestación a los anteriores cuestionamien- 
tos acepta la existencia de límites. Por motivos naturales algu¬ 
nos de los derechos humanos, en especial los biogénicos, requie¬ 
ren de una distribución equitativa de los recursos y satisfactores 
entre todos los sujetos jurídicos que aspiran a la satisfacción 
de sus necesidades. En este renglón es forzoso que se busquen 
estrategias distributivas de los bienes para que concurran 
en beneficio de todos y no para la exclusividad de algunos, 
porque esto afectaría los derechos de los otros. Se trata del vie¬ 
jo principio de que nadie tendrá derecho a lo superfluo mien¬ 
tras alguien carezca de lo estricto. Las expropiaciones por 
causa de utilidad pública son uno de los más claros ejemplos 
de este tipo de situaciones. 

Digamos entonces que la regla general sería restringir so¬ 
lamente hasta donde sea indispensable para garantizar los 
derechos de los más, sin desvirtuar la norma facultativa prin¬ 
cipal. A menudo esta clase de limitaciones son temporales, 
puesto que obedecen a factores basados en circunstancias que 

170 Recasens Siclies defiende una postura contraria, argumentando varias razones 
para verlos como derechos que obedecen a principios y técnicas distintas a los derechos 
del individuo, si bien admite que se requieren unos a otros; v. op. cit., pp. 603 y ss. 
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cambian o son removibles. Muy ilustrativos son los casos de 
encarcelamiento por orden judicial que afectan varias liberta¬ 
des de acción y la suspensión de garantías por motivo de ca¬ 
tástrofes naturales o de guerra. Cuando no se trata de excep¬ 
ciones, los límites al derecho en lo general sirven para definir 
sus contornos, formando parte del mismo concepto de la fa¬ 
cultad que se presenta; así por ejemplo la libertad de expre¬ 
sión, que suele tener como condición restrictiva el que no se 
dañe a otros o se incurra en faltas a la moral y a las buenas 
costumbres. 171 

Los criterios para adoptar tal o cual delimitación de un de¬ 
recho varían según la materia que se regula y las situaciones 
históricas por las que pasa cada sociedad. Se trata de la corre¬ 
lación entre el fin y los medios y de la práctica histórica de 
ensayo y error que acompaña a las falibles instituciones hu¬ 
manas. El principio que procede aplicar se desprende de una 
noción corporal de la justicia realmente muy simple: la justi¬ 
ficación de toda medida restrictiva es el allanar el camino para 
que todos los integrantes de una colectividad tengan opciones 
suficientes, con el fin de realizarse como seres humanos en la 
plenitud de sus facultades naturales. En resumidas cuentas no 
es otra cosa que el poner las bases para hacer posible la ho- 
minización de cada uno de nosotros. 


El nuevo orden internacional 

La realidad humana puede concebirse o no dentro de fronte¬ 
ras geográfico-políticas. Si hay la disposición para hacerlo el 
encuadre es histórico, científico-social o propio de un filosofar 
de corte concreto. Si no la hay el estudio del ser humano es 
idealista, transhistórico, esencialista. Una larga tradición de 
la antropología filosófica ha abrazado esta postura abstracta, 
descartando el análisis del hombre y la mujer situados, máxi- 

171 La Constitución Política de Chile de 1980, en su articulo. 19, inciso 12°, garantiza: 
"La libertad de emitir opinión y la de informar, sin censura previa, en cualquier forma 
y por cualquier medio, sin perjuicio de responder de los delitos y abusos que se cometan 
en el ejercicio de estas libertades, en conformidad a la ley, la que deberá ser quorum ca¬ 
lificado". 
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me si se trata de los enfoques de grupo, a los cuales se les da 
un lugar subordinado por considerarlos extensión de las rela¬ 
ciones particulares y no como fenómenos distintos con fiso¬ 
nomía propia. 

La filosofía de la corporeidad privilegia lo contextual y 
por consecuencia se inclina al tratamiento holístico y realis¬ 
ta. Nada más concreto que la existencia humana compartida, 
interactiva. Las personas no nos generamos en la soledad sino 
en la convivencia y en la acción con las cosas. Por eso para 
comprender al ser humano, es necesario contemplar el encua¬ 
dre social, complemento del biofísico y del noogénico. 

Las sociedades son entes colectivos que manifiestan el ca¬ 
rácter plural y abierto de nuestra especie, exhibiendo propie¬ 
dades que desde la perspectiva individual podrían pasar desa¬ 
percibidas. Así acontece con la espacialidad humana que a 
nivel del grupo aparece como territorialidad. No es pensable 
un estado sin su territorio, ni un territorio sin fronteras. 

Anteriormente examinamos el concepto de "cuerpo social" 
cuyo interés es indiscutible, en especial si se estudia al derecho 
(véase supra, pp. 98-99). Los diferentes cuerpos sociales se dis¬ 
tinguen entre otros rasgos por sus límites territoriales, que 
constituyen no solamente el hasta aquí físico de sus fronte¬ 
ras, sino asimismo por marcar el ámbito principal de efecti¬ 
vidad del macrocircuito de la comunicación jurídica que los 
caracteriza. 

El enfoque intemacionalista abre una opción más al pro¬ 
blema de los cuerpos sociales y sus proyecciones jurídicas. El 
orden internacional irrumpe por encima de las fronteras na¬ 
cionales para plantear la posibilidad de un derecho plane¬ 
tario o cuando menos común a un cierto número de países. 
Aparece ahí donde dos o más estados interactúan o buscan 
resolver las situaciones y las conductas jurídicas de sus go¬ 
bernados en los espacios y con los bienes y personas que les 
son ajenos. Da pie a reflexiones filosóficas porque no hay uno 
sino varios tratamientos alternativos e interpretaciones varias 
acerca de su fundamentación, posibilidades y límites. 172 

172 Para Basave Fernández del Valle se justifica incluso el proponer una filosofía del 
derecho internacional como disciplina específica; véase su libro Filosofía del derecho 
internacional, pp. 29-31. 
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Ciertamente la existencia de un derecho internacional 
pone a prueba las teorías jusfilosóficas, particularmente a la 
propuesta desde el cuerpo que he venido presentando. Un sin¬ 
número de preguntas salen al paso: ¿hay o puede haber un 
cuerpo social planetario? Si la respuesta es no ¿hasta dónde 
es válido hablar en el ámbito internacional de un proceso 
de macrocomunicación entre ordenador y ordenatario a tra¬ 
vés de un ordenamiento al que denominamos derecho? Si por 
el contrario es afirmativa ¿obedece la dinámica jurídica de 
comunicación a los mismos principios de la teoría general? 

Es oportuno retomar aquí la noción de "cuerpo social" que 
intencionalmente se sujetará a prueba (véase supra, pp. 98-99). 
Para hablar en estos términos, que aún más que proponer una 
metáfora hacen alusión a la realidad auto suficiente de los gru¬ 
pos humanos más allá de la existencia de los individuos que 
los forman, no hay necesidad de pensar en una determinada 
estructura como la del Estado. Las sociedades pueden ser más 
o menos efímeras, cambiantes, de dimensiones y objetivos dis¬ 
tintos; nos basta con que tengan una realidad con objetivos y 
recursos propios. 

¿En qué medida una agrupación metaestatal como la onu 
conforma un cuerpo social? Parece ser que no hay impedimen¬ 
to alguno para aceptar su existencia corporal, supuesto que tie¬ 
ne una vida propia con metas definidas y organismos que rea¬ 
lizan sus funciones. Ciertamente no es del mismo tipo que los 
estados, puesto que éstos tienen territorios suyos sobre los cua¬ 
les ejercen su soberanía; dicha organización apenas si cuen¬ 
ta con reducidos espacios privativos, trabajando más bien sobre 
los ámbitos de los estados agremiados a manera de una mag¬ 
na estructura montada sobre otras. Tal sistema de proceder no 
es nuevo, pues tiene en la evolución cierto paralelismo con la 
individualidad de cada ser vivo respecto de las células que 
lo constituyen. 

No debemos olvidar que el Estado surgió históricamente 
en la Edad Moderna de la mano de las nacionalidades y que 
con la justificación de protegerlas privilegió una territoriali¬ 
dad dotada de fronteras, entendidas como señales de dominio 
exclusivo. Ésa fue una de sus notas más distintivas, en franca 
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prolongación de las tesis del individualismo. Salvo el caso del 
Estado-nación que fue un fenómeno político sui generis, nada 
impide que satisfecha la nota de la espacialidad como condi¬ 
ción operativa, pueda darse una organización supraestatal que 
no se base en la propiedad privada territorial excluyente. De 
hecho algo similar aconteció con las organizaciones políticas 
preestatales como la polis, las cuales no tuvieron el mismo sen¬ 
tido de apropiación de un espacio privado cuyos límites se 
señalaran de manera precisa. 

Por otra parte la tendencia que la movilidad de los mer¬ 
cados imprime a la vida social favorece la planetarización de 
los procesos políticos. Si la actual organización de naciones 
obedeció en su momento a la necesidad de crear las condi¬ 
ciones para la paz mundial, la globalización económica que 
vivimos actualmente viene presionando para lograr la inter¬ 
nacionalización irrestricta de los capitales y su pleno recono¬ 
cimiento jurídico. Paso a paso, pero de manera irreversible, 
se va integrando el cuerpo social planetario, sobre todo porque 
el crecimiento demográfico y el desarrollo de las redes de co¬ 
municación así lo favorecen. 

De lo anterior se colige que no hay ni puede haber impedi¬ 
mento alguno para que se establezca y consolide un derecho 
internacional. Quienes lo cuestionan parten de una idea rígi¬ 
da y totalmente normativista de lo que es el derecho. El argu¬ 
mento más socorrido es la ausencia de una coercitividad bien 
establecida. También se destaca el carácter contractual de los 
acuerdos entre los países, predominante frente a la pobreza de 
una labor legislativa heterónoma. Parece que por un error 
de corte lógico se ha extrapolado un tipo de solución jurídica 
para erigirla en modelo de aplicación paradigmática, olvidan¬ 
do que han habido y pueden llegar a darse estructuras distin¬ 
tas del macrosistema social que denominamos "derecho". 

Sabemos que hay sociedades con ordenamientos jurídi¬ 
cos que oscilan desde el polo más radical del origen consuetu¬ 
dinario hasta la más acrisolada y rígida tradición de derecho 
escrito. A nuestro juicio se trata únicamente de técnicas di¬ 
versas, concebidas para resolver cómo se habrán de determi¬ 
nar los contenidos del mensaje macrocomunicacional que 
brinda a cada sociedad su consistencia. 
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El mismo criterio es aplicable al campo de las institucio¬ 
nes jurídicas del orden internacional. La solución sobre quiénes 
juegan los papeles de ordenador y ordenatario ciertamente 
es distinta a la que adoptan los derechos nacionales; no obstan¬ 
te se reúnen los tres elementos que forman el derecho: existen 
organismos ocupados de la tarea legislativa como la Asamblea 
General de la onu y son los países miembros y sus ciudadanos 
los destinatarios de esas disposiciones y enunciados regula¬ 
dores. Lo mismo puede decirse de los tribunales internaciona¬ 
les, que también participan de la función ordenadora. 

En cuanto a la objeción de las dificultades que existen 
para obtener el cumplimiento forzoso de las normas de carác¬ 
ter internacional, debo responder que si como lo he indicado 
las normas jurídicas no se distinguen precisamente por su 
coactividad, sino por la función que cumplen para preservar 
una determinada estructura social (véase página 115), es de¬ 
cir por motivos contextúales, no veo ningún impedimento 
para reconocer su calidad de elementos integrantes de un 
derecho. En todo caso procede confesar que hay ciertas áreas 
importantes respecto de las cuales aún no se ha podido ejer¬ 
cer la tutela internacional y garantizar la seguridad a que se 
aspira. 

El ejemplo más palmario son los conflictos bélicos en que 
participan las naciones más fuertes. Los escépticos afirman 
que su desobediencia a los acuerdos internacionales demues¬ 
tra la ausencia de un verdadero orden jurídico. Pero tal tipo de 
situaciones donde el derecho falla no son exclusivas del orden 
internacional; de todos es conocido el fenómeno de la impu¬ 
nidad en materia de delitos políticos o de los propiciados por 
el narcotráfico y no por eso se pierde la juridicidad del sistema 
en su conjunto. Si bien la eficacia es termómetro que define 
la frontera del orden legal, sus deficiencias lo único que po¬ 
nen en evidencia es cuáles de sus enunciados han adquirido 
plenamente el rango jurídico y cuáles no, o si corren el ries¬ 
go de perder ese carácter en caso de que no se vele por su de¬ 
bido cumplimiento. 173 


173 Kelsen, desde una concepción distinta del derecho, llega también a justificar la 
existencia del derecho internacional, en estrecha relación con el nacional y previo exa¬ 
men del concepto de soberanía, véase Teoría pura del derecho , pp. 199-224. 
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A menudo se invoca la norma pacta sunt servanda como 
base del derecho internacional. Se acota que, a diferencia del 
derecho interno donde los convenios se subordinan a normas 
previamente establecidas, en el internacional los tratados inte¬ 
restatales presiden la génesis de todas las disposiciones jurí¬ 
dicas. Kelsen llega incluso a aseverar de modo tajante: "La 
proposición jurídica pacta sunt servanda es la constitución 
del derecho internacional", 174 para concluir que éste a su vez 
fundamenta al orden jurídico interno, cuando menos en lo que 
respecta a delegar en las constituciones estatales la determina¬ 
ción de quiénes serán los órganos signantes de los tratados. 

Las lecturas de corte voluntarista al estilo de la teoría 
kelseniana conciben al derecho como un acto de imperium, 
viendo en él sólo un conjunto de normas cuyo origen se debe 
rastrear hasta los núcleos de poder. En oposición a ellas los 
jusnaturalistas, entre ellos Basave, 175 inconformes con la pers¬ 
pectiva de reducir el derecho a ser mero fenómeno de fuerza, 
anteponen a la metanorma de dar a los pactos cumplimiento 
en sus términos, un sustrato previo que descansa en la misma 
naturaleza humana o en un derecho natural de procedencia 
divina. 

Desde la perspectiva adoptada en este trabajo no es fac¬ 
tible desechar totalmente el enfoque voluntarista, aunque se 
le rescata a partir de una visión natural del ser humano. La 
comunicación es una necesidad innata a la vez que facultad 
original en especies sociables como la nuestra. Todavía es más 
fuerte y más distintiva en los seres humanos. Nacemos y pros¬ 
peramos en la comunicación de emociones, ideas y normas. 
Las sociedades adquieren consistencia gracias a los circuitos 
comunicativos permanentes que las organizan y les confie¬ 
ren el carácter de sistemas. 

La tendencia a la construcción de grupos sociales mayores 
y a la reunión de esas comunidades en organizaciones toda¬ 
vía más grandes, parece ser también un impulso natural huma¬ 
no, que va al parejo con el crecimiento demográfico sobre el 


l7i Teoría general del Estado, p. 230. 

175 Filosofía del derecho internacional, pp. 99-101. 
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espacio cerrado de nuestro planeta. 176 Más allá de esta predis¬ 
posición socializadora que desemboca espontáneamente en un 
orden internacional, son las voluntades entrelazadas de los que 
toman las decisiones en los estados las artífices del cómo y del 
cuándo habrá de consolidarse el derecho internacional. 

Desde luego que las resoluciones humanas no son arbitra¬ 
rias sino contextúales. Aun el monarca más absoluto respon¬ 
de a las situaciones concretas en que se encuentra envuelto, 
a condiciones de tipo histórico y cultural que pesan sobre su 
conciencia y a las demandas de sus gobernados. La compleji¬ 
dad de los factores involucrados impide establecer reglas úni¬ 
cas y generales, ya que incluso el temperamento y la educa¬ 
ción de los gobernantes tienen pesos específicos en la balanza 
de sus decisiones. 

Con las salvedades precedentes creo que es correcto admi¬ 
tir que en buena medida el orden jurídico internacional es obra 
de la voluntad humana, como todo proceso comunicativo cul¬ 
tural. Si tal postulado es válido para el derecho formalmente 
constituido en el orden interno, todavía más evidente resulta 
en el interestatal. Pero de ahí no se concluye que el volunta¬ 
rismo tenga razón cuando se presenta como la única teoría 
que puede dar cuenta del origen del derecho. El elemento de 
libertad de los pactantes no excluye que los tratados puedan 
invocar, o cuando menos supongan como respaldo, algunos 
principios básicos del derecho natural entre los cuales desta¬ 
ca el respeto que se debe a la palabra dada o el compromiso 
de veracidad sobre el cual se edifica toda comunicación viable. 
No son suficientes los intereses de las partes para dar solidez 
a sus acuerdos si no se da por descontado que van a sostener¬ 
se, aunque puedan llegar a ser modificados o transgredidos. 

Es precisamente en el ámbito internacional donde se hace 
más evidente la necesidad de reconocer a la justicia no sólo 
como ingrediente intrasistémico del ordenamiento jurídico 
(véase página 154), sino como polo orientador de los enuncia¬ 
dos jurídicos que aspira a la universalidad. El problema de la 
justificación del orden legal ante la comunidad destinataria 

17e Tendencia de la que tanto habla Teilhard de Chardin como manifestación de 
una ley evolutiva. Cfr. La activación de la energía, pp. 57-89. 





186 ARTURO RICO BOVIO 


se potencializa al máximo al referirse a una legislación aplica¬ 
ble a pueblos de creencias y prácticas disímiles. Si el jusnatu- 
ralismo humanista tiene amplia aceptación en los foros inter¬ 
nacionales, se debe a que el utilitarismo es incapaz de brindar 
el marco teórico de convicción que requerimos para convivir 
en paz. Las diferencias ideológicas, en especial las religiosas, 
suelen ser tan grandes, que únicamente mediante la postula¬ 
ción de una naturaleza humana básica podrían propiciarse los 
acuerdos. 

La relación entre “cuerpo" y “derecho" en la propuesta fi¬ 
losófica que se formula en este libro, aspira a ser una buena 
alternativa de un marco teórico suficiente para alcanzar ese 
consenso en torno al contenido posible del orden jurídico inter¬ 
nacional. 

Lugar aparte ocupa la cuestión de la compatibilidad entre 
el derecho nacional y el transnacional: ¿pueden coexistir o la 
consolidación del segundo implicará la futura desaparición 
del primero? ¿Será acaso el actual orden internacional una es¬ 
pecie de boceto de un proyecto que gradualmente irá incorpo¬ 
rando a los ámbitos estatales hasta consolidar un sistema úni¬ 
co planetario? 

Si de lo que se trata es de no incurrir en apuestas proféti- 
cas sino de plantear opciones de desarrollo con rigor teóri¬ 
co, me parece plausible compaginar ambos sectores del dere¬ 
cho. Me parece que pueden coexistir e interactuar del mismo 
modo como lo hacen las autoridades y las legislaciones de 
las confederaciones, que constituyen entidades intraestatales 
que conservan cierta autonomía regional. Ciertamente pre¬ 
sentan un problema de jerarquías, por la sencilla razón de 
que cada derecho es el marco comunicacional mayor de un 
determinado contexto social y por lo tanto resultaría exclu- 
yente de cualquiera otro que intentara oponérsele en el mis¬ 
mo espacio-tiempo. Si son compatibles y guardan sus esferas 
particulares con sus campos de adscripción diferentes, nada 
impide que puedan operar simultáneamente adoptando reglas 
que resuelvan los casos de controversia. En la mayor parte de 
las situaciones de discrepancia, pero no siempre, las diferen- 
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cias se zanjan en favor del sistema más amplio que debe pre¬ 
ferirse al más pequeño. 177 

La tendencia histórica del derecho internacional apunta 
hacia su creciente fortalecimiento. Aunque surgió de pactos 
entre los estados ya existentes, la urgencia de garantizar la 
paz mundial y la imposibilidad de frenar los cada vez más fre¬ 
cuentes lazos entre países, grupos e individuos de distintas 
nacionalidades, hacen perentorio el incremento de sus enun¬ 
ciados jurídicos y la mayor determinación de sus órganos y 
de sus atributos de autoridad. Lo más probable es que no desa¬ 
parecerán todas las fronteras nacionales pero sí tenderán a 
debilitarse, primero por razones económicas, después por la 
planetarización de la cultura y de los medios de comunicación. 

La historia universal nos muestra que la etapa del colo¬ 
nialismo abierto y de los protectorados ya concluyó, para dar 
nacimiento a nuevos estados que pugnan por su consolidación 
en un mundo donde se viven las nuevas y más sutiles mane¬ 
ras de control del neocolonialismo económico. Si hoy el capi¬ 
tal es apátrida y se mueve con fluidez, favoreciendo el fenó¬ 
meno de la globalización, tal situación no garantiza que los 
países del mundo subdesarrollado alcancen las condiciones 
indispensables para asegurar la calidad de vida de sus inte¬ 
grantes. Sólo un orden internacional equitativo y dotado de 
fuerza suficiente para imponerse, podrá ofrecer la desapari¬ 
ción del hambre y la miseria a la que todos aspiramos. 

En el nuevo orden constitutivo de un derecho mundial 
que ya se anuncia, deberán tener amplio reconocimiento las 
identidades nacionales, porque son en el ámbito de los cuer¬ 
pos sociales lo que la personalidad para los individuos: la 
expresión florecida de la diferencia humana, la oportunidad 
constante del enriquecimiento recíproco mediante la creativi¬ 
dad y el intercambio. La uniformidad o estandarización social 
no respeta la naturaleza profunda de la corporeidad humana 
y lo que no vale para cada uno en lo particular, tampoco puede 
ser adecuado para la vida colectiva. 

177 En México se resuelve constitucionalmente la asignación distributiva de facul¬ 
tades reservadas para la federación o concedidas a los estados con el sistema conocido 
como de las "facultades explícitas". 
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La humanidad, vieja categoría que expresaba la esencia 
última de lo humano, postulada para hermanarnos en ella en 
nuestro estar en el mundo, es ahora un proyecto a lograr, un 
sistema deseable que muchos aspiramos a constituir y que se 
encuentra hoy en la etapa de construcción de sus cimientos 
a través de las estructuras vigentes del orden internacional. 178 

El jus cosmopoliticum del que hablara Kant, favorecido por 
el hecho de que según sus palabras: "La naturaleza ha encerra¬ 
do a todos los hombres juntos por medio de la forma redonda 
que ha dado a su domicilio común (globus terraqueus ), en un 
espacio determinado", 179 es ahora más posible que nunca. Cada 
conflicto bélico, cada deterioro ecológico nos afecta a todos y 
nos cuestiona acerca de nuestro futuro común. Resulta muy 
difícil ignorar lo que sucede al otro lado del planeta, porque 
las redes informativas mundiales se ocupan de traerlo a nues¬ 
tras vidas al instante. Los así llamados derechos de la "tercera 
generación", entre ellos los derechos a la paz, al desarrollo y a 
la protección del medio ambiente, se vuelven parte de un cla¬ 
mor general. 

La temperatura social y planetaria sube; las guerras étni¬ 
cas, la miseria creciente de grandes poblaciones y la destruc¬ 
ción de la capa de ozono con sus graves consecuencias, orillan 
aún a los más escépticos a tomar la causa de la tierra como un 
problema común. Ya no cabe oponerles una actitud de desin¬ 
terés o de egoísmo, puesto que los efectos de esos y otros fe¬ 
nómenos similares desatan reacciones en cadena que alcan¬ 
zan nuestras playas, por privadas que sean. 

Un derecho mundial con ordenadores y ordenatarios bien 
definidos y con sus atributos suficientemente especificados debe 
ser el paso inmediato que lleguemos a dar. Para que tal pro¬ 
grama funcione es necesario que se disponga la igualdad de 
facultades para la totalidad de los estados participantes y de¬ 
saparezcan las situaciones de privilegio para los países más 
poderosos. Un orden jurídico internacional más justo y efi¬ 
caz emergerá entonces de manera espontánea, porque será la 


178 Para el tratamiento de la humanidad como sistema cfr. a Ramírez Necochea, De¬ 
recho de la humanidad, pp. 27-29. 

179 Principios metapsicos del derecho, p. 211. 
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obra de todos y no la imposición de algunos. Sólo así se logra¬ 
rá una correcta planetarización del derecho que irá de acuer¬ 
do con la corporeidad humana. 

¿Y después, qué? Si es cierto que existen otras conciencias 
reflexivas y diferentes civilizaciones en el universo, quizá 
algún día nos veamos en la posibilidad de plantear la forma¬ 
ción de un derecho interplanetario. Mientras esto sucede, si 
es que pudiera darse, nos conformaremos con trabajar por el 
paso inmediato, terrestre, en cuya dirección se mueve el rum¬ 
bo de la historia presente. En este proyecto puede contribuir 
de modo determinante con sus categorías integradoras, una 
teoría del derecho y de la justicia desde la perspectiva de nues¬ 
tra corporeidad. 


Las razones de la paz 

El ser humano siempre ha aspirado a convivir en paz. Pese al 
escepticismo hobbesiano y a su recepción por Kant, puesto 
que ambos consideraron el estado de guerra como parte natu¬ 
ral de la condición humana, parece justificado oponerles la 
tesis de que ni en la naturaleza ni en la vida social son el en¬ 
frentamiento y la contienda situaciones originales, sino co¬ 
yunturas provocadas por factores objetivos o subjetivos que 
así lo favorecen. 

La violencia es un accidente, cuando mucho un síntoma 
pero no una necesidad. Nietzsche y sus émulos postularon un 
apetito de poder que le serviría de detonante, pero la psicolo¬ 
gía actual no confirma su hipótesis, pues el crecimiento huma¬ 
no debe encontrarse o sentirse amenazado para que sólo así se 
provoque la respuesta agresiva hasta llegar a los extremos del 
ataque físico. El problema reside en que los humanos somos 
incubados socioculturalmente y las interpretaciones introyec- 
tadas son capaces de inducirnos a traducir ciertas señales como 
amenazas o a convencernos de que únicamente mediante la 
competitividad y el choque con los otros podemos llegar a ser 
alguien y a tener poder. 
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No es el estado de guerra sino el de paz el estado natural 
de nuestra especie. Lo que lo altera son las condiciones reales 
o imaginarias que dificultan nuestro desarrollo individual y 
colectivo. Resulta perentorio reflexionar detenidamente sobre 
las causas de la beligerancia para institucionalizar sus reme¬ 
dios. Sobre todo hoy que las discordias y los conflictos se extien¬ 
den entre muchos países y afloran en su seno interno. 

En su oportunidad señalamos que el cuerpo-que-somos es 
una realidad en movimiento, una entidad compleja movida por 
necesidades y dotada de aptitudes que se desenvuelve tempo¬ 
ralmente buscando completar su desarrollo hasta lograr la ple¬ 
nitud en su dimensión personal (véanse páginas 77 y 82). Este 
inacabamiento y el hecho de que la inmensa mayoría de los 
recursos precisados para satisfacer la pulsión de las necesi¬ 
dades se obtiene a través de la interacción social, nos hace vul¬ 
nerables a la disposición o indisposición del otro y por ende 
a la influencia de las instituciones sociales imperantes. 

Cuando la insatisfacción de las necesidades alcanza umbra¬ 
les críticos, moldeados según las distintas pautas sociocultu- 
rales y las experiencias formativas de cada quien dentro de 
grados variables de consciencia-inconsciencia, la vida perso¬ 
nal se siente amenazada. Las reacciones posibles van en cada 
caso desde la parálisis del miedo hasta la conducta ruda, atro¬ 
pellante, pasando por el interregno de la angustia. 

A menudo la vivencia se colectiviza. Se comparte el eno¬ 
jo o la desesperación y se efectúan acciones conjuntas. Grupos 
sociales completos se sienten hostigados y responden vulneran¬ 
do a otros. Países enteros entran en la psicología de la guerra 
y obran en consecuencia, ofensiva o defensivamente. Claro 
que mientras más grandes sean esos conglomerados y más per¬ 
manente su acción, habrá mayor requerimiento de líderes que 
conduzcan sus movimientos. Por eso las guerras en el nivel 
macro requieren de políticos que las desaten y las capitaneen. 

La lucha por el espacio vital es uno de los factores más 
recurrentes. Cuando una persona ve invadida su propiedad o 
una sociedad su territorio lo usual es que obre repeliendo esa 
agresión. Pero si existe una vía jurídica confiable quizá opte 
por seguirla en lugar de ejercer la vía de hecho de la autode- 
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fensa. Puede evitarse el enfrentamiento si se deja a la autori¬ 
dad solucionar el conflicto al hacer valer la vatio, el jus y el 
imperium. 

El espacio no es por sí mismo un satisfactor de valencias 
corporales. Es más bien el medio a través del cual fluyen los 
bienes que son o se estiman necesarios. De una sociedad a otra 
cambian su apreciación y sus límites. 180 Al afectarse su espa¬ 
cio cultural el sujeto experimenta inseguridad y puede gene¬ 
rar reactivamente la violencia. 

Como corolario de las anteriores consideraciones postulo 
que si se producen guerras es porque el cuerpo social está mal 
integrado. No puede haber armonía donde las desigualdades 
humanas afectan uno o varios de los niveles de subsistencia, 
comunicación y realización de una parte de los integrantes de 
una comunidad. La delincuencia es uno de los síntomas que 
manifiestan esos desajustes del cuerpo social. Otro es el clima 
de agresividad que puede desembocar en toda una gama de 
fricciones que van desde las riñas hasta la guerra civil. 

Situaciones similares se contemplan en el plano interna¬ 
cional. Los países suelen ser reflejo del estado de equilibrio o 
desequilibrio que hay entre sus integrantes. Cuestiones estruc¬ 
turales internas se proyectan en las relaciones interestatales. 
Un estado sano no busca pugnas innecesarias con otro por¬ 
que sólo servirían para poner en peligro su estabilidad. Por el 
contrario muy a menudo las carencias e inconformidades de 
una población, así como la agresividad concomitante, llegan 
a desembocar incluso en incursiones bélicas buscadas inten¬ 
cionadamente como vías de desahogo. Muchos ejemplos histó¬ 
ricos podrían invocarse a este respecto. 181 

Y con todo ¿puede hablarse de guerras justas? Una larga 
tradición jusnaturalista de la cual es depositario Basave Fer¬ 
nández del Valle sostiene que sí, cuando se trata de la defen¬ 
sa contra una agresión injusta o de la defensa de un derecho 
legítimo amenazado. El referido autor apunta: “Para que la 


180 Cfr. Hall, La dimensión oculta, pp. 222-225. 

181 No otra explicación real puede darse a guerras absurdas como las de Vietnam y 
del Golfo Pérsico, donde ciertamente también influyeron los intereses patrimoniales. 
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guerra sea justa han de ser lícitos los medios, y no tan solo el 
fin. Los derechos naturales, en buena tesis, no quedan elimi¬ 
nados por el estado de guerra". 182 

Difiero en parte del tratamiento anterior. Si por justicia 
entendemos el ajustarse a las normas de un orden jurídico cier¬ 
tamente la respuesta sería afirmativa; si por el contrario nos 
basamos en nuestra noción de una justicia corporal, ninguna 
guerra, por defensiva que sea, puede declararse justa, puesto 
que daña a la vez seres humanos culpables e inocentes. Como 
entendemos por justicia el brindar a todos las oportunidades 
requeridas para alcanzar el nivel propiamente humano, gene¬ 
rando los espacios para su plena realización personal, es obvio 
que los conflictos bélicos no van a contribuir de modo inme¬ 
diato en esa dirección; en el mejor de los casos servirán para 
remover circunstancias que atenían contra el ser humano, v. gr. 
las de esclavitud, o suprimir condiciones oprobiosas o infrahu¬ 
manas; pero siempre afectarán a algunos de nuestros seme¬ 
jantes. 

Más que la categoría ética de 'buenas" aplicada a las guerras 
o su equivalente jurídico de "justas", en el sentido intrínseco 
de su uso, me inclinaría por las de "necesarias" o "innecesa¬ 
rias", a fin de enjuiciar su utilidad como medios idóneos para 
obtener situaciones más adecuadas al desarrollo humano. En 
todo caso en que sea posible obtener los resultados que estima¬ 
mos buenos por su compatibilidad con el cuerpo que somos 
sin recurrir a la violencia, será éticamente preferible esta vía 
porque no se daña innecesariamente a otro. Gandhi tenía ra¬ 
zón al promover las formas de la lucha pacífica, porque lo 
justo para unos no tiene por qué revertirse en injusto para 
otros. 

Tal es precisamente el error de la concepción liberal e 
individualista de la justicia, puesto que al exaltar la libertad 
irrestricta de los individuos no se mide que el ejercicio de ella 
puede llegar a afectar a muchos seres humanos, en especial 
cuando se aplica a la defensa de la propiedad privada y a su 
expresión en el atesoramiento de bienes que serían necesa- 


182 Filosofía del derecho internacional, p. 158. 
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rios para el crecimiento de los demás. Es incongruente desde 
nuestra perspectiva axiológica que lo justo para ciertos suje¬ 
tos se torne en injusto para los restantes humanos. 

Hay coyunturas históricas donde no existe más remedio 
que el empleo de las armas para sacudir las injusticias que 
padece un grupo social. Son las guerras de liberación cuyos 
objetivos buscan reivindicar la dignidad humana de sus par¬ 
tícipes. No es que en sí mismas sean 'buenas" o "justas", sino 
que llegan a ser necesarias como los caminos más adecuados 
e incluso únicos para la consecución de finalidades apropia¬ 
das a nuestra naturaleza íntegra corporal. 

Las guerras son medios y no fines en sí mismos y por con¬ 
secuencia requieren de valoraciones ad hoc a su carácter ins¬ 
trumental. No procede aplicarles la categoría de "justicia" sino 
a lo sumo hablar (equívocamente) de su "justificación", térmi¬ 
no que nos remite a cuestiones procedimentales del orden de la 
efectividad y del menor desgaste humano. Por eso sostengo que 
ha sido mal planteado el problema ético de las guerras. 

Tema aparte es el de la posibilidad de extirpar las guerras, 
que ha ocupado a mentes privilegiadas y visionarias. Es el caso 
de Kant, quien propuso una serie de artículos preliminares, de¬ 
finitivos y uno secreto, para obtener la paz perpetua entre los 
estados. 183 Sus comentarios y sugerencias son parcialmente 
vigentes, aunque su fundamentación teórica sea frágil. Vale la 
pena releerlos cuidadosamente para llegar a proponer algu¬ 
nas conclusiones sobre el tema en cuestión. 

Examinemos el primero de sus artículos previos, donde 
se niega el carácter de auténtico tratado de paz a aquel que se 
firma con la resewatio mentalis de ciertos motivos que podrían 
detonar a futuro una nueva guerra. Poca importancia puede 
darse en materia de garantizar la paz a las intenciones ocultas 
de los estados contratantes. Si aplicamos a los tratados las re¬ 
glas jurídicas generales en materia de contratos, mientras exis¬ 
ta el libre consentimiento de los firmantes las partes deben 
ajustarse a los términos expresamente pactados; para los casos 

183 En su libro La paz perpetua (Zum ewigen Frieden. Ein philosopliischer Entwurf, 
1795). 
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en que se da oscuridad o deficiencia en las cláusulas, hay nor¬ 
mas interpretativas que las suplen. Si nos remitimos al encua¬ 
dre moral que motiva la observación kantiana, lo que viene 
a garantizar el cumplimiento del tratado de paz no es la falta 
de una reserva mental tramposa, sino la convicción sostenida 
que deben tener las partes de las ventajas del acuerdo de cese 
de hostilidades sobre los riesgos de la guerra. Por supuesto que 
para Kant se trata de un imperativo apodíctico, pero ¿quién 
garantiza que a una buena disposición en el momento del pac¬ 
to no pueda seguirlo un cambio de opinión de los ulteriores 
titulares de las decisiones políticas de los estados? 

La importancia de una organización de naciones en pro 
de la paz (artículo definitivo segundo) es incuestionable. Así 
lo ponen en evidencia los dos intentos que se han dado en el 
presente siglo para formar primero una sociedad de naciones 
y después la Organización de Naciones Unidas. La falla estruc¬ 
tural reside en el derecho de veto que se reservan las naciones 
poderosas, porque genera una desigualdad entre los estados 
que dificulta la efectividad de muchas resoluciones interna¬ 
cionales. El otro factor es precisamente la enorme disparidad 
del potencial económico y bélico de las naciones. Con todo, 
lenta pero seguramente se van creando los vínculos necesa¬ 
rios para que se construya ese orden jurídico internacional 
que sea eficaz y garantice una paz duradera en el mundo. Fal¬ 
ta mucho camino por recorrer pero la marcha ya se ha ini¬ 
ciado. 

Hay ciertos artículos para la paz que sugeriría desde la fi¬ 
losofía del cuerpo. Algunos coinciden parcialmente con los 
kantianos aunque cambian su enfoque. Otros son radicalmen¬ 
te distintos. No son los dictados de una razón apriorística sino 
el resultado del conocimiento creciente del cuerpo que somos. 
Procuraré presentarlos señalando sus semejanzas y diferen¬ 
cias con Kant. 

1. Debe reconocerse, por debajo de las disimilitudes indivi¬ 
duales, una naturaleza común a todos los seres humanos, que 
es el bien jurídico por excelencia que debe ser tutelado por el 
orden legal interestatal. 
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Kant aceptaría esta tesis, aunque sostendría su carácter ra¬ 
cional y por ende la desligaría de la experiencia para estar en 
condiciones de alcanzar la universalidad. Por mi parte me pa¬ 
rece que sí es posible conocer experimentalmente las cualida¬ 
des humanas o cuando menos corroborar las que nos atribui¬ 
mos a partir de nuestras vivencias e intuiciones. De ahí que 
gracias a las ciencias podamos ir descubriendo las valencias 
corporales distintivas de nuestra especie, tanto en el ramo de 
las necesidades como de las capacidades naturales. 

2. Es urgente que se garantice el desarrollo corporal de todos 
los miembros de una sociedad, como condición primaria para 
construir la paz interna de un país y por ende la internacional. 

La idea de que el ser humano es un cuerpo integral, donde 
convergen los atributos tradicionalmente llamados materia¬ 
les y espirituales bajo la denominación holística de "valencias 
corporales", permite localizar una causa básica de la violencia 
que al exacerbarse desemboca en las guerras: la insatisfacción 
de las necesidades naturales humanas de sectores importan¬ 
tes de la población, a causa de una deficiente organización de 
la vida social. 

Un varón o una mujer, biológica, social o personalmente 
insatisfechos, son factores potenciales de conflictos. Basta con 
que su sentimiento de injusticia rebase el umbral de la norma- 
tividad moral o jurídica que lo inhibe, para que intervenga 
en acciones agresivas que ponen de manifiesto su frustración. 
Si este proceso se da en grupo, la fuerza destructiva es mayor 
que la suma de sus miembros y los márgenes de contención 
de una respuesta violenta tienden a descender. 

3. Un gobierno democrático auténtico es también un agen¬ 
te que dificulta las situaciones de guerra y favorece los esta¬ 
dos de paz. Todo paso adelante en la consolidación de la demo¬ 
cracia es un paso más para la pacificación del mundo. 

Kant en su primer artículo definitivo cuestiona a la demo¬ 
cracia como forma imperii y sugiere en su lugar a la constitu¬ 
ción republicana, como forma regiminis , 184 seguramente por 
su deseo de justificar de alguna manera al gobierno monár- 


184 Op. cit., p. 55. 
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quico. Por el contrario sostengo que en su pleno sentido de 
gobierno representativo y ejecutor de la voluntad general, así 
como por favorecer la participación de las mayorías en las 
decisiones que fundan el orden jurídico, la democracia es una 
condición necesaria para el reconocimiento y protección de 
las necesidades humanas en dirección al desarrollo pleno 
de todos los ordenatarios. 

A medida que el orden jurídico amplíe la participación 
ciudadana en la toma de decisiones y en la supervisión de 
los actos de las autoridades, se atenderán mejor los requeri¬ 
mientos de la sociedad civil y se ahuyentarán los vientos de 
la guerra. Un derecho, entre otros, que debería establecerse en 
todas las constituciones nacionales, tal y como ya lo apuntó 
el filósofo de Kónisberg, 185 es el plebiscito de la sociedad para 
declarar la guerra. Así sería más difícil que un estado inicia¬ 
ra las hostilidades. 

4. Una real federación de estados donde todos tuvieran igual¬ 
dad de derechos y oportunidades para el desarrollo corporal de 
sus integrantes, así como obligaciones equivalentes y propor¬ 
cionales a sus recursos materiales y culturales, formada en 
torno a una más depurada declaración de los derechos huma¬ 
nos universales y las obligaciones correspondientes de todos 
los estados participantes, sería el artículo culminante para la 
consolidación de la paz en la tierra. 

Habrá que reconocer en Kant y su segundo artículo defi¬ 
nitivo de la paz perpetua al precursor visionario de este fun¬ 
damento crucial de la paz en el mundo. No obstante hay algu¬ 
nas precisiones que añadir a sus lúcidos planteamientos. 

Razón tiene y sobrada el filósofo alemán para desconfiar 
de que un Estado de naciones o República mundial pudiera 
llegar a ser aceptado por todos los países. Un solo gobierno 
para todo el planeta, por la extensión de los ámbitos personal 
y territorial sobre los que ejercería su autoridad, es de esperar 
que incurriría en errores e injusticias. Si la centralización en 
países como el nuestro muestra su ceguera a las diferencias re¬ 
gionales, ¿qué no sucedería a nivel planetario? 


185 Op. cit., p. 53. 
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La moderna teoría política se inclina a fortalecer todas las 
formas de descentralización, en especial la de los municipios. 
Las guerras étnicas que se dan en algunos países muestran la 
urgencia de establecer estructuras más dinámicas de cogobier¬ 
no que respeten la diversidad de culturas que coexisten en 
zonas territoriales específicas. 186 Tal parece que a las tenden¬ 
cias de globalización que favorecen las estrategias únicas de 
gobiernos centrales, se opusieran las orientaciones de rescate 
de lo local, más propensas a las formas jurídicas diversifica¬ 
das. Quizá sean corrientes contrapuestas por el radicalismo 
con el que se mueven los cambios de la época, pero es de espe¬ 
rar que pasada la euforia innovadora lleguen a encontrarse 
soluciones que medien, porque está en juego la necesidad 
profunda de diferenciación del nivel personal de cada uno de 
los seres humanos y por extensión de los grupos nacionales. 

Por eso es más plausible hablar de la foedus pacificum a 
que se refería Kant, como una sociedad de estados que busque 
establecer un derecho común para erradicar las guerras me¬ 
diante procedimientos efectivos, donde se diriman las contro¬ 
versias interestatales y los problemas de sus ciudadanos en el 
extranjero. Así opera básicamente la onu, pero todavía falta 
que los fallos de sus tribunales sean respetados por las partes 
en conflicto y no dependa su fuerza del poder de los países con¬ 
tendientes. 

Para que cualquier organización internacional esté en con¬ 
diciones de funcionar adecuadamente, los estados miembros 
deberían tener resueltos los problemas básicos de alimenta¬ 
ción, vestido, vivienda y educación de sus pueblos. Además 
sus derechos nacionales tendrían que incorporar bases jurídi¬ 
cas donde campee el respeto irrestricto a la persona humana, 
sin distinciones en el trato por razones de raza, sexo, edad o 
credo. Mientras estas condiciones no se den, la disparidad de 
recursos económicos y de poderío militar que campean entre 
los países, serán obstáculos difíciles de sortear para promover 
una auténtica paz en el mundo. 


186 Como en el caso de Chiapas, en México. 
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Ecologismo y derecho 

Finalmente comenzamos a desarrollar una consciencia ecoló¬ 
gica. Las denuncias de los científicos y de las sociedades eco¬ 
logistas acerca de los graves daños que está sufriendo la biosfera 
y las ominosas señales de una catástrofe ambiental planetaria 
empiezan a ser tema cotidiano. ¿Por qué, entonces, no se dan 
pasos más decisivos y más rápidos para cortar por lo sano un 
proceso degradativo natural que está arrastrando a nuestra 
especie? 

Si las conferencias y programas internacionales de la Unes- 
co y de los proliferantes movimientos ecologistas no han lo¬ 
grado la movilización mundial y las legislaciones ecológicas 
que se vienen creando en nuestros países no obtienen el segui¬ 
miento debido, quizá se deba a profundas causas de carácter 
ideológico: en los inicios del siglo xxi el ser humano sigue con¬ 
siderándose el dueño del mundo y sus derechos a disponer de 
los recursos naturales se basan en la muy cuestionable creen¬ 
cia de que somos ontológicamente superiores al resto de los 
seres que pueblan la tierra. 

La falla proviene de la concepción vigente del cuerpo como 
la parte material del ser humano y por ende como el instru¬ 
mento más directo y la propiedad más exclusiva de un sujeto 
inmaterial denominado “yo", “alma" o “espíritu". No se trata 
solamente de la muy extendida y mal comprendida propues¬ 
ta del dualismo judeocristiano de antiguo raigambre maniqueo, 
practicada a nivel popular. También las posturas de algunos 
intelectuales materialistas permean la soberbia de pertenecer 
a una especie que piensa y proyecta mentalmente sus actos, 
separándose así de la naturaleza. En ambos casos se conside¬ 
ra al psiquismo humano como algo no corporal, por la simple 
razón de que no es perceptible ni explicable en términos físi¬ 
co-químicos. Por eso el neoconductismo termina por negar sig¬ 
nificado a los fenómenos mentales para ser congruente con su 
radical fisicalismo. 

La desunión de los aspectos visible e invisible de nuestro 
ser se refleja en el trato que damos a los recursos naturales. Si 
soy el propietario directo de un vehículo biofísico que me está 


TEORÍA CORPORAL DEL DERECHO 199 


adscrito y adosado de por vida, es lógico pensar que mi primera 
relación con el entorno, fuente de los requerimientos para sos¬ 
tener la vida y el buen funcionamiento del cuerpo que tengo, 
será de apropiación, de señorío. De ahí derivan muchos efec¬ 
tos nocivos para el medio ambiente, porque las criaturas no 
son un "tú" sino un "lo", que no provoca una actitud de respe¬ 
to sino de mero uso. 

Cuando los indios Sioux o las culturas orientales nos ha¬ 
blan de una disposición distinta ante las fuerzas y los seres vi¬ 
vos, nos cuesta trabajo comprenderlos porque partimos de una 
diferente interpretación de lo que es específicamente huma¬ 
no. Sus planteamientos aún más que ecológicos son integra- 
cionistas, ya que no nos conciben separados del conjunto de la 
vida sino como una de sus partes. Su idea del cuerpo ciertamen¬ 
te es otra a la de nuestra cultura occidental vigente; es holís- 
tica y por lo mismo no hace distinciones sustancialistas entre lo 
material y lo inmaterial de nuestra naturaleza. 

Si es verdad que la interpretación dominante del cuerpo 
en una cultura es el factor determinante de la forma como nos 
relacionamos con el medio ambiente, no alcanzaremos a dar 
un paso definitivo en favor del rescate ecológico hasta en tan¬ 
to no cambie el paradigma del cuerpo en vigor por otro en el 
que se aborde al cuerpo total y complejo que somos. Al susti¬ 
tuir el "tener" por el “ser un cuerpo", la distancia que guarda¬ 
mos con la naturaleza se desvanece, toda vez que pasamos a 
ser un cuerpo entre otros, diverso en su modelo corporal, en 
sus valencias, pero miembro integrante de un sistema único 
planetario. 

Al quitarnos de encima toda la serie de prejuicios existen¬ 
tes acerca de nuestra presunta singularidad ontológica, además 
de modificar la mirada de conquista sobre el entorno natural 
para suplirla con una disposición solidaria, caemos en la cuen¬ 
ta de que compartimos la suerte de la tierra. No es lo mismo 
adoptar un ecologismo pragmático, producto del temor de 
estar dañando nuestros propios intereses al afectar el ecosis¬ 
tema, que seguir el fraternalismo ecológico de quien se siente 
responsable del futuro de nuestro planeta. Parecería cosa de 
semántica pero es algo más hondo, puesto que importa un giro 
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del "estar en el mundo" al "ser con el mundo", superación de 
los planteamientos iniciales de un existencialismo demodé. 

Cuerpo humano y mundo constituyen un conjunto único, 
donde aquél es generado evolutivamente por el segundo y a su 
vez produce a éste como objeto de conocimiento a partir de la 
idea que se forma de sí mismo. Por eso de la interpretación que 
tengamos de nosotros como cuerpos dependerá el trato que otor¬ 
guemos a los demás entes integrantes de la naturaleza. Esta re¬ 
lación recíproca sería un buen motivo de reflexión para quie¬ 
nes buscan fundar una auténtica conciencia ecológica. 

La ecología corporal propuesta tiene una propiedad diná¬ 
mica: a medida que afinemos el conocimiento del cuerpo-que- 
somos, precisando la noción de sus valencias y sus alcances 
como necesidades y capacidades naturales, iremos mejorando 
nuestra vinculación con el medio ambiente. Parte importan¬ 
te de nuestros errores en el trato dado a los seres que nos cir¬ 
cundan, proviene de que queremos lo que no necesitamos y 
necesitamos realmente lo que no sabemos reconocer. Podría¬ 
mos hacer más cosas en nuestra vida si nos conociéramos 
mejor y dejaríamos de intentar otras de cuyo concurso no re¬ 
querimos para vivir humanamente. Un ejemplo palmario son 
los alimentos procesados con colorantes, saborizantes y aro¬ 
matizantes artificiales de bajas o nulas propiedades nutriti¬ 
vas, presentados en vistosos y no biodegradables envoltorios, 
cuya asimilación resulta dañina para nuestros organismos y 
su hechura implica daños sobre el medio ambiente. 

Si logramos modificar el paradigma corporal vigente en 
nuestra cultura, será más fácil inculcar una conciencia ecoló¬ 
gica integral que nos lleve a asumir con responsabilidad el 
manejo de las cadenas biológicas. Somos seres conscientes y 
cognoscentes, con capacidad sobrada para idear formas de 
vivir que sean armónicas con el entorno natural. De nosotros 
dependen las políticas sociales que pueden parar y revertir 
la contaminación ambiental, la destrucción de los bosques, la 
dilapidación de los recursos energéticos, el incremento de 
la radiación en el mundo por las pruebas nucleares, el creci¬ 
miento desenfrenado de la población, la transformación de los 
desechos orgánicos en basura. 
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Entre otras acciones de sensibilización urge incorporar la 
temática ecológica al ámbito del derecho. Incluirla en el mar¬ 
co macrocomunicacional y no sólo crearle una legislación 
específica. El ordenador y los ordenatarios deberían dialogar 
entre sí de los problemas ecológicos para comprometerse a erra¬ 
dicarlos. Si queremos que el ordenamiento sea eficiente y no 
sólo un paquete de disposiciones nominales, es indispensable 
consensarlo y no imponerlo. La inclusión de artículos alusivos 
o la expedición de leyes sobre la materia ayuda, pero la posi¬ 
tividad la dará, no debemos olvidarlo, el cumplimiento volun¬ 
tario y mayoritario por parte de los obligados y la disposición 
convencida de las autoridades para hacer cumplir los enun¬ 
ciados jurídicos ecológicos. 

Los derechos y las obligaciones ecológicas deberían recibir 
un más claro tratamiento en las constituciones estatales y pro¬ 
tección enérgica en el ámbito del derecho internacional. Para¬ 
lelamente habría que diseñar una campaña pedagógica uni¬ 
versal que garantice el éxito en el tratamiento preventivo y 
correctivo de los daños al medio ambiente. Las legislaciones 
ecológicas secundarias, cuando son novedad y no hay previa 
consciencia de su interés, tardan en tomarse en serio y en 
aplicarse con todo rigor. Aunque per se los enunciados jurídi¬ 
cos ecológicos pertenezcan al nivel sistémico del ordenamien¬ 
to jurídico, es menester que se les ubique en el estrato legal 
de máxima jerarquía, a fin de que se les atienda debidamente 
y se facilite el generar una dinámica educativa apropiada a 
su importancia. 

Reconocimiento especial deben tener los derechos del Ter¬ 
cer Mundo en materia ecológica. Algunas de las reservas natu¬ 
rales más importantes del planeta se ubican en países subde¬ 
sarrollados y se encuentran en peligro de ecocidio por el apetito 
económico desmedido de los grandes capitales transnaciona¬ 
les. Brasil, con otros estados sudamericanos y sus bosques del 
Amazonas, son un ejemplo significativo a señalar. Esas selvas 
vírgenes se encuentran severamente amenazadas . 187 En el 


187 Un excelente análisis actualizado de la situación de la Amazonia puede ser con¬ 
sultado en el apéndice IV de la obra de Vidart, Filosofía ambiental, epistemología, praxio- 
logía, didáctica, pp. 529-542. 
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ámbito de los derechos sociales, de las facultades que se otor¬ 
gan temporalmente como estrategias necesarias para lograr 
condiciones de vida digna e igual para todos, habría que esta¬ 
blecer una deuda pública de los países desarrollados, para com¬ 
pensar a los que estando en grave desigualdad de crecimiento 
económico cuentan con recursos de interés para la humani¬ 
dad. Los pulmones del mundo son ahora de un valor inapre¬ 
ciable: ¿por qué no estipular una cuota que compense ese be¬ 
neficio planetario y permita resolver urgencias de los pueblos 
del así llamado Tercer Mundo? 188 

Otra cuestión a ventilar, por su repercusión en más de un 
sentido en la degradación ambiental, es la del crecimiento de 
la población. Una vez más los indicadores apuntan a los paí¬ 
ses pobres, donde el índice de natalidad es más crítico e incide 
en la pauperización social. Cuando se creó el Club de Roma en 
1968 y se rindió el informe mit (del Instituto Tecnológico de 
Massachusetts), se desató una controversia que aún no conclu¬ 
ye sobre la relación entre el ritmo del crecimiento poblacio- 
nal y los problemas de destrucción de los biosistemas. 189 Es 
evidente que tal lazo existe, pues en contracorriente de las pre¬ 
tensiones de la consabida Ley del Bronce, mientras más bocas 
hay que alimentar mayores dificultades se dan para generar 
nuevas fuentes de trabajo y producir más satisfactores en eco¬ 
nomías débiles que no cuentan con los medios para respon¬ 
der a las demandas de empleo y de bienes. Situaciones de este 
tipo generan vínculos de dependencia con sociedades desarro¬ 
lladas que tienen economías fuertes, de donde provienen prés¬ 
tamos como paliativos temporales que incrementan la deuda 
externa y presuntos satisfactores que van desplazando la plan¬ 
ta productiva del país afectado. 

La situación es compleja y no pretendo proponerle solu¬ 
ción en estas cortas líneas; a lo más que aspiro es a presentar 
los diversos aspectos que la correlación ecología-derecho-cuer- 

108 Tesis manejada por el doctor Rodrigo Carazo Odio, ex presidente de Costa Rica, 
en su intervención en el Primer Congreso Internacional de Filosofía Latinoamericana, 
Ciudad Juárez, Chih., México, 1990. 

i89para un análisis de esta correlación y de los alcances del informe, véase la obra 
de Serrano, Ecología y derecho, pp. 96-100. 
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po supone. Si nos encontramos con que hay desechos indus¬ 
triales contaminantes y basura en exceso, ello proviene de un 
sistema de organización que privilegia la sociedad de consu¬ 
mo. Si se merman los bosques sin cuidar su reposición en el 
corto plazo y se agotan otros recursos naturales no renovables 
o se extinguen especies animales, la causa inmediata es un 
modelo de capitalismo basado en la libre iniciativa, que pro¬ 
duce una industrialización acelerada y atropellante, que en el 
fondo es debida al individualismo egoísta que campea en la 
cultura occidental. Todo por otorgar un énfasis desmedido al 
individuo abstracto y desconocer nuestra auténtica estructu¬ 
ra corporal, que exige que el crecimiento de cada persona sea 
acreedor y deudor del crecimiento de los demás. 

Los asuntos ecológicos son ciertamente de aquellos que 
requieren respuestas institucionales, puesto que involucran a 
la colectividad e incluso al género humano. Pero estoy con¬ 
vencido de que no les daremos la debida solución hasta que 
removamos la concepción fallida del ser humano que sirve 
de soporte ideológico a la explotación de la naturaleza, para 
sustituirla por la de una corporeidad integral. 

Hay un metaderecho que podríamos enunciar como el 
derecho a nacer en un mundo sano y a disposición de todos. 
Habría que consagrarlo jurídicamente con los apoyos reque¬ 
ridos para garantizar su cumplimiento. Comencemos por tra¬ 
bajar con la idea del cuerpo-que-somos; estoy seguro de que 
muchas de las dudas y temores que nos atosigan a propósito 
del trato con la naturaleza se irán así disipando. 


Subdesarrollo, problema del derecho 

Iniciemos este tópico con un cuestionamiento conceptual: ¿exis¬ 
te una noción clara y universal de "desarrollo" y de "subdesarro¬ 
llo”? La respuesta es no, porque para dar un contenido a tales 
términos es perentorio partir de un modelo determinado, cuya 
postulación depende de sistemas ideológicos o de propuestas 
críticas diversas. 
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En la práctica esos nombres se aplican al grado de creci¬ 
miento económico de las sociedades, en comparación con el 
prototipo occidental de los países del llamado Primer Mundo. 
La industrialización es uno de los parámetros empleados, a la 
vez que los índices del pni y el pnb. Pueden también tomarse 
en cuenta el número de personas empleadas y desempleadas, 
los niveles de educación promedio de la población y un sinfín 
de elementos económicos o de diversa índole. 190 No hay has¬ 
ta ahora bases que sean suficientemente sólidas para estable¬ 
cer una escala definitiva que demarque objetivamente el gra¬ 
do de desarrollo de un pueblo. 

Se pueden proponer distintos proyectos de desarrollo a 
partir de cada teoría que sustente lo que es una sociedad bien 
o mal articulada. Sin mucho esfuerzo podemos percibir aquí 
el desplazamiento hacia la dimensión colectiva del problema 
de la interpretación de lo que somos como seres humanos. La 
tesis que se adopte en torno a la naturaleza humana desem¬ 
boca por razón propia en una concepción de lo bueno. Lo más 
racional es comportamos de acuerdo con lo que pensamos ser. 
La ausencia de una definición de lo humano deja sin bases 
a la mayoría de las propuestas sobre el bien y el mal, aunque 
desde luego pueden intentarse vías alternativas de fundamen- 
tación ética: metafísica, científica o histórica. 

Para la visión del ser humano como una isla de soledad 
en el universo, protegida apenas con el caparazón de un cuer¬ 
po físico, no resulta tan descaminada la concepción del desarro¬ 
llo como un despliegue de poder sobre el mundo, incluidos en 
él a nuestros semejantes. Pero si ponemos al descubierto lo 
incongruente de dicha interpretación, porque evidenciamos 
que no hay tal condición de átomos individuales, dado que 
somos un punto de encuentro de muchas vidas integradas ge¬ 
nética y socioculturalmente, el panorama cambia de manera 
radical. El desarrollo se vuelve entonces un despliegue de nues¬ 
tras capacidades que debe ser acometido en forma gmpal. 

190 Recuérdese como ejemplo la clásica obra de Rostow, The Stages ofEconomic Grouth, 
a New-Communist Manifestó , donde el autor propone cinco etapas del crecimiento econó¬ 
mico; la sociedad tradicional, las condiciones previas para el impulso inicial, el impul¬ 
so inicial, la marcha hacia la madurez y la era del gran consumo en masa; cfr. la tra¬ 
ducción al español de la obra Las etapas del crecimiento económico, pp. 16-24. 
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A la idea de un desarrollismo, entendido como el incre¬ 
mento de las condiciones materiales de vida que se miden sin 
tomar en cuenta que sean o no accesibles al grueso de la po¬ 
blación, hay que oponerle la noción del crecimiento armó¬ 
nico e integral. 191 No hay desarrollo auténtico si no se dan las 
bases para la realización plena de la universalidad de los inte¬ 
grantes de un estado en todos sus aspectos corporales. 

Una vez adoptado cierto modelo de desarrollo es factible 
preguntar por las causas del subdesarrollo. Algunos autores lo 
atribuyen a factores materiales, por ejemplo al bajo nivel de 
industrialización o a las desigualdades económicas internacio¬ 
nales que tienden a acentuarse y a favorecer la pobreza. Otros 
invocan razones culturales e históricas. 192 Mi hipótesis es de 
que sufrimos el efecto de concebir el crecimiento económico 
como un resultado espontáneo del libre juego de la oferta y 
la demanda y por consiguiente de entronizar la competencia 
en lugar de la solidaridad en el trato internacional. Todo a re¬ 
sultas de una errónea apreciación de nuestra relación con el 
mundo como dinámica de conquista y apropiación. 

En un entorno donde la producción económica tiene prio¬ 
ridad social y la distribución de sus productos no es el resul¬ 
tado de una planeación equitativa, se suscitan las desigualda¬ 
des lo mismo entre los individuos que entre las naciones, hasta 
el punto de marcar hondas diferencias entre países ricos y paí¬ 
ses pobres, entre seres humanos que tienen todas las oportu¬ 
nidades y quienes carecen de lo indispensable para sostener 
una condición humana digna. 

Nos podemos preguntar hasta qué punto es el subdesarro¬ 
llo un problema jurídico y si es solucionable por medios lega¬ 
les. En mi concepto la respuesta es parcialmente afirmativa: es 
factible correlacionar el derecho con el desarrollo adoptando 
ciertas premisas básicas. 

191 Más conocido como el "otro desarrollo". Cfr. El apéndice III de la obra de Vidart, 
op. cit. 

192 Myrdal, otro economista clásico, proponía una teoría de la causación circular, 
especie de inercia que arrastraría a los países a seguir la tendencia ya asumida al de¬ 
sarrollo o al subdesarrollo. Véase su libro, Teoría económica y regiones sabdesarrolladas, 
pp. 29 y ss. 
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En primer término los ordenamientos jurídicos, tanto na¬ 
cionales como internacionales, deberían consagrar, según que¬ 
dó apuntado en el capítulo correspondiente, un paquete de dere¬ 
chos universales que cubrieran de manera adecuada el completo 
de las necesidades naturales: biogénicas, sociogénicas y noogé- 
nicas de todos los seres humanos y los deberes, tanto del Esta¬ 
do como de organismos e instancias privadas, de contribuir a 
su satisfacción. Si estas materias son reguladas debidamente, 
cuidando que los recursos naturales existentes se apliquen de 
modo preferente a cubrir los requerimientos del crecimiento 
corporal, de la hominización de cada uno de los miembros de 
la sociedad en los órdenes de una buena alimentación, protec¬ 
ción a la salud, vestido y vivienda decorosas, educación tan 
amplia como se desee y condiciones de esparcimiento sano y 
de expresión creativa, alcanzaremos un mejor tipo de socie¬ 
dad desarrollada, puesto que el desarrollo auténtico debe ba¬ 
sarse en la calidad de vida que se ofrece al conjunto de los ha¬ 
bitantes de un país. 

Se trata de un clausulado corporal que ha de subyacer al 
verdadero desarrollo. En tanto no se conciba al ser humano 
como un cuerpo, o si se prefiere como una realidad holística, 
en la cual ningún sentido tiene el jerarquizar sus partes para 
darles valores diversos, no se llegarán a superar las causas del 
subdesarrollo y de la injusticia social, subproductos de una vi¬ 
sión miope que ha visto al ser humano como una entidad frag¬ 
mentada, dividida, cuya complejidad no atinan a cubrir por 
entero los recursos legales del orden jurídico tradicional, cons¬ 
truido como una colcha de retazos. 

Lo que llamamos justicia social es simplemente el resul¬ 
tado de sintonizar las estructuras sociales con los dictados del 
cuerpo. Pero no se trata de ayudar por vía asistencial protec¬ 
cionista a los que carecen de lo básico a disminuir su distancia 
económica respecto de quienes lo tienen todo, sino de gene¬ 
rar un entorno favorable al crecimiento humano integral sin 
excluir a nadie. La sociedad, a través de su gobierno, debe ga¬ 
rantizar la igualdad de oportunidades para todos. Éste es tam¬ 
bién un metaderecho natural, y por consiguiente habrá de con¬ 
sagrarse, con candados suficientes, en las legislaciones de los 
pueblos del mundo. 
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Una versión especial del derecho al desarrollo en su ver¬ 
sión colectiva es el reconocimiento del derecho de los pueblos 
al despliegue de sus posibilidades y al empleo congruente de 
sus recursos. El derecho internacional debería consignar expre¬ 
samente esta facultad, así como las obligaciones correspon¬ 
dientes de los estados poderosos para contribuir a su mejor 
cumplimiento. 

Enseguida se deben ubicar los enunciados que fundamen¬ 
tan el ecodesarrollo, entendido como el adecuar la vida econó¬ 
mica y socio cultural a las características del ecosistema en el 
que cada sociedad se asienta y respecto del cual debe aprender 
a considerarse parte. 193 Es apremiante poner cortapisas lega¬ 
les a la industrialización que daña al medio ambiente, que 
agota sus recursos naturales o lo contamina con los residuos 
tóxicos. El humano y la naturaleza habrían de ser tratados como 
complementarios; aún más: como un subsistema, aquél, de ésta. 
Si vamos a procurar una legislación para el desarrollo, debe¬ 
rá estar inspirada por esa filosofía y no por un ecologismo a 
la defensiva o remedial. 

La corpogenia, el despliegue del cuerpo-que-somos, se pro¬ 
duce con la participación del entorno físico-biológico y por 
lo mismo éste puede y debe ser regulador del desarrollo. Si el 
apogeo de lo personal corona el proceso de satisfacción de las 
necesidades y del ejercicio de las capacidades de cada ser hu¬ 
mano cuando existen los medios adecuados, una sociedad armó¬ 
nica habrá de estructurarse de modo que se respeten, protejan 
y optimicen sus recursos naturales, en beneficio de todos. No 
será fácil encontrar un estado que cumpla hoy con este ideal, 
precisamente porque se trata de un modelo, de un paradigma 
diferente del desarrollo buscado. 

Sugeriría establecer un programa educativo nacional e 
internacional, que abarcara simultáneamente el proceso peda¬ 
gógico desde la educación básica hasta la profesional y los 
programas culturales en todas sus instancias, con la orienta- 


193 Serrano asevera: "En definitiva, la formulación del ecodesarrollo parte de una 
técnica de planificación que busca la articulación de dos metas: por un lado la típica del 
desarrollo, es decir el mejoramiento de la calidad de vida, a través del incremento de la 
pi'oductividad y, por otro lado, la meta de mantener en balance o equilibrio el ecosiste¬ 
ma donde se producen esas actividades" ( op. cit., p. 101). 
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ción de promover al ser humano completo. Un proyecto de 
ese calibre debería contar con un respaldo jurídico formal, la 
clara estipulación de los valores perseguidos, el perfil del ser 
humano buscado y las condiciones materiales y no materia¬ 
les que instituyen la calidad de vida necesaria para propiciar 
su surgimiento. Huelga decir que prestaría especial atención 
a consolidar en los destinatarios un enfoque ecosistémico, 
inseparable de la noción corporal de lo humano que postulo. 

Para que las estrategias de una educación para el desarrollo 
logren contrarrestar los atavismos culturales que arrastran a 
nuestros países pobres, es menester que se reclute, voluntaria 
o forzosamente, a los medios masivos de comunicación. La 
permanencia de estos instrumentos de educación informal en 
el tiempo y los espacios públicos y privados de una sociedad 
mayoritaria, hace de su influencia un factor determinante para 
lograr un cambio de mentalidad en pro del ecodesarrollo. Ten¬ 
drían muy poca efectividad los nuevos planes escolares si la 
publicidad comercial continúa propiciando la actitud del con¬ 
sumo y del desperdicio. Conviene proponer un cambio en la 
legislación de los medios, para que se restrinjan los mensajes 
que propician la dependencia y la colonización cultural y se 
aprovechen sus espacios con programas y comerciales que es¬ 
timulen positivamente una actitud de cooperación en el creci¬ 
miento conjunto de varones y mujeres. 

Lograr el desarrollo implica hacer efectiva una justicia 
cabal entre los humanos y los pueblos. Por eso se le avizora 
como un proyecto remoto de carácter utópico, ya no como esa 
etapa prometida a la vuelta de la esquina del desarrollismo 
económico que resultó ser una oferta falaz, el canto de las sire¬ 
nas de la sociedad de consumo. La tarea no es sencilla porque 
se atraviesan demasiados intereses creados; pero además de 
necesaria es hoy urgente, pues estamos al principio de un nue¬ 
vo siglo y las contradicciones sociales se agudizan, amenazan¬ 
do un mal comienzo de fiesta del milenio, con estallidos étni¬ 
cos y sociales y una severa crisis ecológica del planeta. 

Los países del norte deben despertar de su sueño ideoló¬ 
gico, abandonar su postura de líderes a fortiori y paladines 
exportadores de la cultura de occidente. Cada pueblo busque 
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su propia vía de desenvolvimiento pleno, de conformidad con 
las condiciones de sus ambientes natural y sociocultural. No 
es que tengamos que darles la razón a los posmodernistas a 
ultranza, pero ciertamente hay que reconocer la heterogenei¬ 
dad como categoría sociológica y económica. A la postre la 
meta es la misma, aunque los caminos sean diversos: armoni¬ 
zar las instituciones sociopolíticas y en especial el marco ma- 
crocomunicacional del derecho con las valencias corporales, 
necesidades y capacidades que todos tenemos en común; lo 
que no obsta para que sus ritmos, formas de satisfacción y de 
ejercicio suelan ser diferentes y desemboquen en resultados 
impredecibles, producto de la creatividad. 


La cuestión jurídica de la democracia 

Una vez más requerimos de clarificar el concepto con el que 
se abre el presente apartado. No hay sólo una definición posi¬ 
ble de "democracia". La noción clásica de gobierno por y para 
las mayorías, muestra en la práctica histórica su insuficiencia. 
Primero, porque al no poder ejercerse de manera directa se 
recurre al sistema de la representación, que en el fondo impli¬ 
ca constituir una aristocracia electiva temporal. Segundo, por¬ 
que el sector gubernamental a menudo se divorcia de sus repre¬ 
sentados y no responde a sus requerimientos. Tercero, porque 
hay una falta de educación política de los electores que hace 
nugatoria la emisión de la voluntad política de los represen¬ 
tados. 194 

¿Qué decir entonces de la democracia? Hoy se habla de 
democracia directa e indirecta, de democracia política, jurí¬ 
dica, económica y hasta educativa, de democracias formal y 
material, de democracia con y sin adjetivos. Son ya tantas y tan 
diversas las aplicaciones de su nombre, que contribuyen a ge¬ 
nerar un mar de confusión semántica. Por eso es posible que 
liberales y socialistas puedan invocarla para sus respectivos 

194 Bobbio habla en su libro El futuro della democrazia de seis promesas incumplidas 
de la democracia, añadiendo otros elementos a los aquí descritos. Véase su versión en 
castellano, El futuro de la democracia, pp. 16-28. 
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prospectos de sociedad y de gobierno. Pero a pesar de su diver¬ 
sidad de sentidos es posible recuperar su noción etimológica 
original y a partir de ella reconstruir los usos aún válidos de 
esta categoría. 

Admitamos de entrada que la democracia es aquella forma 
de organización en la cual la mayoría toma las decisiones fun¬ 
damentales que gravitan sobre la vida del grupo. Tal acepción 
supone una multiplicidad de áreas donde puede aplicarse sin 
perder su alcance original: en política, derecho, economía, edu¬ 
cación o cultura. La manera como se ejerce la participación 
colectiva puede ser diversa pero debe ser veraz, para que no 
sea un mero subterfugio de manipulación por los detentadores 
del poder. Por ejemplo: no es auténticamente democrática 
una sociedad donde el pueblo interviene sólo mediante el su¬ 
fragio en la elección de sus gobernantes, si no hay alternati¬ 
vas con las cuales puedan identificarse los diversos sectores 
sociales, ni manera de informarse adecuadamente sobre las 
características de los candidatos y sus programas. Lo mismo 
sucede si no hay modo de supervisar sus decisiones y acciones. 

El juego de la democracia se vuelve a menudo mascarada 
política. Partidos que no son tales, sino oficinas administrati¬ 
vas de grupos políticos o económicos, compiten por el poder. 
Se convoca y manipula al electorado para crear una apariencia 
de legalidad, para que justifique un proceso que entronizará 
a ciertas personas como los titulares de las áreas ejecutiva, 
legislativa y en veces judicial de la administración pública. 
La deshonestidad y los malos manejos de los gobernantes no 
se reclaman ante los tribunales salvo por excepción, cuando son 
parte de una estrategia política. Son casi inexistentes los ple¬ 
biscitos y demás formas de auscultación de la voluntad de la 
sociedad civil. Gracias a los compromisos económicos inter¬ 
nacionales, en especial los constitutivos de la deuda pública, 
los gobernantes se pliegan a decisiones que provienen de es¬ 
tados hegemónicos. De esta manera resta poco margen para 
un verdadero ejercicio de la democracia. 

Más que una forma de gobierno la democracia resulta ser 
un horizonte axiológico, un modelo ideal del óptimo funciona¬ 
miento de la vida grupal. Por eso puede hablarse, por exten- 
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sión, de democratizar los distintos apartados de la dinámica 
social, incluyendo la educación y la cultura. A medida que se 
va ampliando el acceso de la población a los bienes materia¬ 
les y espirituales que satisfacen las necesidades humanas, se 
avanza hacia una sociedad más democrática. Porque no hay 
democracia real sin justicia, ni justicia cierta sin respeto inte¬ 
gral al ser humano. 

Conviene distinguir la democracia política del derecho de¬ 
mocrático. Aquélla hace gala de la participación de un sector 
creciente de la sociedad en el ejercicio del poder, directa o 
indirectamente. 195 Éste supone un proceso de intercambio acti¬ 
vo entre los agentes de la comunicación jurídica, ordenador 
y ordenatario. Como en toda buena comunicación, los inter¬ 
locutores del ordenamiento jurídico pueden intercambiar sus 
papeles y generar juntos los enunciados jurídicos. Ciertamen¬ 
te no basta para que se considere instituido el derecho demo¬ 
crático, con argüir que un poder legislativo designado median¬ 
te el sufragio universal efectivo representa a la sociedad civil; es 
menester que exista el desdoblamiento dialógico, la consulta 
de la opinión de todos los sectores involucrados por las leyes 
en proyecto. Recordemos que de acuerdo con la propuesta pre¬ 
sentada (véase página 109) también los poderes Ejecutivo y 
Judicial participan en la creación del orden jurídico y por lo 
mismo les corresponde abrirse al diálogo con la colectividad. 
La supervisión de los actos de gobierno por los gobernados 
es la mejor garantía de que serán oídos y respetados en las de¬ 
cisiones de mayor repercusión social. Incluso los jueces debe¬ 
rían ser designados, 196 mantenidos o removidos de sus puestos, 
mediante algún procedimiento de auscultación social. 

La mejor manera de aproximarnos a la democracia es po¬ 
ner las condiciones para el desenvolvimiento corporal de los 
integrantes de cada comunidad; de lo que se trata es de hacer 
justicia distributiva eficaz que ofrezca para todos similares 
oportunidades de crecimiento. Dicha meta supone democra- 

195 Seara Vázquez señala que la esencia de la democracia reside en "el respeto a la 
voluntad de las mayorías, con ciertas garantías para los grupos minoritarios y sobre 
la base de la igualdad política de todos los miembros del cuerpo social”; La sociedad de¬ 
mocrática, p. 14. 

196 Como en los Estados Unidos de Norteamérica. 
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tizar por igual la economía y la cultura, presuntos polos opues¬ 
tos de la vida humana. 

A la irracionalidad de un proceso de producción regido 
por las veleidades de la Ley de la Oferta y la Demanda, hay que 
oponerle los límites legales que hagan accesibles los bienes 
requeridos para todos y eviten la proliferación de pseudosatis- 
factores entronizados por la publicidad. Nada mejor para tal 
propósito que abrir procedimientos judiciales donde se pue¬ 
da enjuiciar la calidad de los productos y la usura en las uti¬ 
lidades que reciben industriales y distribuidores. Tal vez la 
figura de los jurados populares sería la más adecuada para 
atender esta clase de ilícitos contra la economía colectiva, que 
deberían obtener reconocimiento con la creación de una fi¬ 
gura específica en materia penal. 

En cuanto al ámbito de la cultura, su consagración jurídi¬ 
ca como un derecho humano universal presidiría su democra¬ 
tización. Nos referimos a la cultura como el nivel más elevado 
del desarrollo humano, donde el arte no es la única expresión, 
pero sí una de las más importantes para estimular la creativi¬ 
dad y promover la realización personal. La dinámica educativa 
no puede ser completa si se estaciona en los niveles informa¬ 
tivo y técnico, sin acceder ni propiciar un encuentro activo 
con los bienes culturales. Activo porque los humanos debemos 
aprender a ser no sólo espectadores sino también agentes de 
la cultura. Los cursillos de cultura artística que suelen impar¬ 
tirse en las educaciones básica y media, son malos medios y 
peores remedios para enseñar a asumir lo cultural en tanto 
que responsabilidad compartida. La cultura se aprende en la 
medida en que la persona se incorpora a la labor creativa; por 
lo tanto serán preferibles los talleres de arte al aprendizaje teó¬ 
rico, aunque éste sirva como complemento. 

Cuando la gente tiene acceso activo a la cultura se estimu¬ 
la su sentido de pertenencia a la sociedad de que forma parte, 
sin que ello dependa de su posición económica. Nada mejor 
que el orgullo bien entendido de estar contribuyendo al engran¬ 
decimiento de su región o de su país, para que las personas 
adopten un cambio de actitud. Con mayor razón si sienten que 
se expresan a sí mismas. 
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La democratización supone responsabilidades compartidas, 
no tan solo derechos. Para que la vida democrática funcione, 
es menester que todos asumamos el lugar que nos correspon¬ 
de en la creación, difusión y consumo de recursos que deben 
ser accesibles a los grupos y sectores que conforman la socie¬ 
dad. No podemos esperar a que las autoridades se ocupen, por 
decreto, de hacer efectiva esta faceta fundamental de la justi¬ 
cia del cuerpo. 

Así entendida, la democracia es el requisito sine qua non 
del desarrollo. Nadie mejor que los mismos involucrados en 
los procesos sociales, para velar por su futuro y cuidar que los 
enunciados jurídicos que conforman el marco macrocomuni- 
cacional no los ignoren y favorezcan la desigualdad. La justi¬ 
cia social no debe ser concesión graciosa de los pocos sino con¬ 
quista definida de las mayorías. Es cuestionable pensar que 
los poseedores de los privilegios vayan a preocuparse seriamen¬ 
te por los desposeídos. Mejor preparar a los que reclaman su 
lugar en la historia, para que presenten ante las instancias gu¬ 
bernamentales sus necesidades como exigencias político-ju¬ 
rídicas, en el entendido de que ésa es una más de las formas de 
participar en la creación de los contenidos del derecho. 

El desarrollo es a la vez concomitante a la democratiza¬ 
ción social y condición para alcanzar ésta. Un grupo humano 
cuyos niveles de educación son bajos y donde el analfabetismo 
subsiste, no está preparado para participar en la toma mayo- 
ritaria de decisiones. Parecería cerrarse un círculo vicioso entre 
la democracia y el desarrollo, porque no es posible garantizar 
aquélla sin un nivel adecuado de vida de quienes ejercen el 
voto, aspiran a ser electos y opinan con autoridad sobre los 
rumbos nacionales. Tampoco se puede acceder a un crecimien¬ 
to auténtico de la mayoría de la población que forma el cuer¬ 
po social, si no se democratizan los principales subsistemas de 
la vida colectiva: educación, cultura, economía y política. El 
proceso de cambio debe lograrse, por ende, de modo paralelo. 

La demagogia y el populismo ilustran claramente cómo se 
explota con falsas promesas de bienestar general al conglome¬ 
rado humano que no tiene la madurez para elegir a sus líderes 
y pedirles cuentas por sus actos. El desarrollismo es la otra 
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cara oscura de este proceso: se ofrece un florecimiento eco¬ 
nómico a partir de modelos exógenos que exigen su adopción 
acrítica y una conducción autocrática de las medidas propues¬ 
tas. La historia nos muestra el triste saldo: un incremento ace¬ 
lerado de la deuda externa de los países del Tercer Mundo, a la 
par que se consolidan sus vínculos de dependencia respecto 
de los países ricos. 

La solución, decíamos, es el abordaje simultáneo y paula¬ 
tino de los dos factores del progreso integral: democracia y de¬ 
sarrollo. Para redondear este concepto podríamos hablar del 
ecodesarrollo democrático, que supone afirmar que no hay un 
sólo camino sino modalidades varias en eso de buscar las solu¬ 
ciones adecuadas a un crecimiento armónico y con partici¬ 
pación, en cada rincón del planeta. 

Las tesis precedentes nos conducen nuevamente al dere¬ 
cho como el ámbito por excelencia donde se tejen y destejen 
los instrumentos comunicacionales para la organización social. 
Para fundar un efectivo proceso democratizador es perentorio 
que efectuemos ordenadores y ordenatarios una investigación 
muy amplia sobre las necesidades y los recursos de la pobla¬ 
ción y jornadas extensas de concertación acerca de los enun¬ 
ciados jurídicos requeridos. El diálogo deberá establecerse entre 
todos los grupos sociales, bajo la coordinación de los detenta¬ 
dores del poder público en cada país, a fin de diseñar las me¬ 
jores estrategias para la reorganización jurídica de la vida na¬ 
cional. 


Para una revolución jurídica del cuerpo 

A manera de síntesis y colofón, asentaré algunas observaciones 
donde se retoman las principales tesis asumidas en este libro 
y a la vez se sugieren otros posibles derroteros de reflexión en 
torno al derecho. 

Las macro y microteorías del derecho que examiné en la 
primera parte de mi obra, son ciertamente algunas de las apor¬ 
taciones más importantes que se han vertido en los últimos 
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dos siglos en torno al concepto del derecho. No fue fácil agru¬ 
parlas bajo rubros adecuados, porque los matices propios de 
cada autor podían justificar otro tipo de clasificaciones, que 
quizá habrían podido desplegar mejor muchos interesantes 
conceptos que han enriquecido el patrimonio teórico de la 
filosofía del derecho. Me queda siempre la sensación de que 
clasificar, por lo menos si nos movemos en los reales del que¬ 
hacer filosófico, es un poco como aplicar la técnica del Lecho 
de Procusto. Mi opción metodológica obedeció a la necesidad de 
resaltar los tres caminos principales para definir al derecho: 
el formal, el realista y el axiológico. Valga la aclaración para 
justificar el no haberme detenido más, muy a mi pesar, en un 
examen crítico y pormenorizado de cada tratadista. 

Todas las nociones del derecho que revisé tenían algún ele¬ 
mento recuperable, pero también muchos puntos débiles en 
la comprensión del fenómeno completo del derecho, que exce¬ 
día tanto en la práctica como en el manejo teórico a las cate¬ 
gorías con las que se había tratado de aprisionarlo. 

Los formalistas, especialmente Kelsen, cuando menos lo¬ 
graban un punto a su favor: no pretendían ir más allá de un 
trabajo científico, lo cual de alguna manera justificaba no abor¬ 
dar aspectos del derecho que pudieran desbordar el tratamien¬ 
to formal. Para mi indagación ese mérito era a la vez un grave 
limitante, porque lo que en la ciencia se supone un tanto axio¬ 
máticamente en la filosofía se discute. Además no era el único 
enfoque científico posible; allí estaba también el de la sociolo¬ 
gía del derecho; ¿qué hacer con esa disparidad de criterios? 

El realismo jurídico, en su casi inclasificable diversidad 
de variantes, me acercaba a tocar fondo en la realidad del de¬ 
recho. Con todo encontraba un deslizamiento, las más de las 
veces involuntario por parte de los tratadistas, hacia el nor- 
mativismo. Pesaba demasiado la identificación del derecho 
con el orden jurídico y de éste con un modelo normativo impe- 
rativista, aunque se buscara paliar esa proclividad con otros 
elementos articulados en torno al núcleo principal. 

Por su parte el axiologismo rompía con la preocupación 
cientificista, para colocarse dentro de la más pura y especula¬ 
tiva reflexión filosófica en torno a los valores del derecho. Su 
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intento parecía atractivo, porque llevaba el estudio hasta el 
terreno de los principios rectores del derecho, pero resultaba 
demasiado divergente de los otros encuadres y quizá poco só¬ 
lido en la fundamentación de sus propuestas. 

Por otra parte la filosofía del cuerpo me mostraba un tra¬ 
tamiento diferente y más integral de los fenómenos humanos, 
incluyendo los referidos a la vida social y en particular al 
derecho. De ahí mi decisión de seguir ese camino que resultó 
fructífero para abarcar, de modo más comprensivo, aquellos 
aspectos que no podía dejar de lado al estudiar al derecho. 
Entre otras ventajas abría una perspectiva que permitía recu¬ 
perar el tratamiento axiológico del derecho con argumentos 
más sólidos: la postulada a partir de una concepción del ser 
humano, pues de cualquier manera siempre encontraba algu¬ 
na, aunque agazapada, en las demás propuestas. En mi caso 
sería explícita. Ante mí se abrían posibilidades teóricas muy 
sugerentes. 

En más de un aspecto la idea del cuerpo subyace al dere¬ 
cho. Me refiero no solamente a esa vinculación acotada por 
Foucault en sus agudas consideraciones sobre la política y la 
economía del cuerpo, motivo preferente de la regulación jurí¬ 
dica. 197 La idea que desarrollé considera al cuerpo como una 
totalidad que desborda al aspecto físico-orgánico del ser huma¬ 
no para incluir a la par las facultades y los requerimientos 
sociales y psíquicos. Así es todavía más amplia su relación 
con el fenómeno jurídico, porque resulta evidente que éste 
parte de una interpretación del cuerpo y se vierte sobre él para 
proteger y regular sus atributos reconocidos y valorados. 

El asunto me llevó todavía más lejos. Desde mi perspecti¬ 
va filosófica fue válido hablar del cuerpo social más allá del 
mero sentido figurado. Las sociedades mayores, estados y otras 
organizaciones políticas equivalentes, constituyen auténticos 
cuerpos colectivos, que ciertamente no pueden ser reducidos a 
una interpretación biologicista social. Su estructura, su perma- 

197 V. gr. cuando apunta: "en toda sociedad, el cuerpo queda prendido en el interior 
de poderes muy ceñidos, que le imponen coacciones, interdicciones u obligaciones". 
Vigilar y castigar, p. 140 y en general en todas sus consideraciones sobre los suplicios, 
la milicia y el nacimiento de la prisión. 
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nencia y sus ingredientes territorial y cultural permiten una 
estimación de conjunto que bien merece consideración apar¬ 
te y una revalorización que el tratamiento individualista nun¬ 
ca favoreció. 

Al revisar la dinámica del cuerpo social el derecho quedó 
ubicado estructuralmente en los procesos de comunicación 
que hacen posible la permanencia del grupo. Pronto se me 
hizo patente que la función del derecho es servir como ma- 
crosistema organizador de la vida social. 

Identificar al derecho con el orden jurídico me parecía 
una salida falsa, como lo expuse al examinar la propuesta nor- 
mativista, porque era evidente que las normas jurídicas reci¬ 
bían o perdían su carácter de la interacción entre gobernantes 
y gobernados. Asociarle ciertos elementos de la vida social, 
como las instituciones, las ideologías, la voluntad de los gober¬ 
nantes, los intereses enjuego, sin referirse a esa dinámica cons¬ 
titutiva, era por demás una labor infructuosa. 

Ratifiqué de esta manera mi tesis inicial de que el derecho 
está conformado por la relación macrocomunicativa entre un 
ordenador y un ordenatario, a través del orden jurídico. 

Así como una interpretación cultural del cuerpo subyace 
a cada expresión histórica del derecho, debe considerarse a 
éste como una parte necesaria del cuerpo social. Ciertamente 
no conforma un cuerpo aparte, un corpus juris en riguroso 
sentido, pero sí puede diferenciarse de otros subsistemas del 
entramado social para detectarlo y sujetarlo a un estudio dife¬ 
rente. Desde este ángulo bien pueden rescatarse las nociones 
kelsenianas de lo jurídico y lo metajurídico aunque redimen- 
sionalizadas, pues lo jurídico abarca otros ingredientes ade¬ 
más del normativo. Así lo presenté en su momento con mi 
teoría de los enunciados jurídicos (véase página 115). Pero si 
es válido separar lo metajurídico para explorar el orden jurídi¬ 
co, creo haber probado que no se justifica reducir sólo a este 
elemento la idea del derecho. 

La noción de norma que adopté para el estudio del orden 
jurídico fue una franca y voluntaria ruptura semántica con 
la tradición imperativista. No se trata de una decisión arbitra¬ 
ria sino de una fuerte corriente impulsada por la influencia 
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de la cibernética, que me permitió aspirar a construir una teo¬ 
ría general de las normas que incluye toda clase de impulsos 
a la realización de conductas. Sostengo que este enfoque es de 
mucha utilidad para el estudio comparativo de los diversos 
órdenes normativos; en lo personal me permitió diseñar un 
sistema para interpretar las diferencias entre las normas a 
partir de la función que lleguen a desempeñar. Asimismo me 
dio nuevas bases para el tratamiento de los derechos y debe¬ 
res jurídicos. 

Las posibilidades teóricas abiertas por la concepción del 
derecho que presenté en las páginas precedentes son muy inte¬ 
resantes. Me ocuparé de señalar sólo algunas: ofrece una alter¬ 
nativa diferente a la noción manejada por el normativismo; 
establece un criterio objetivo para cuestionar los contenidos 
del ordenamiento jurídico por confrontación con las valencias 
corporales; efectúa la revalorización de los nexos entre dere¬ 
cho y política sin llegar a confundir ambos campos; funda¬ 
menta los derechos del ser humano sobre una base dinámica 
y universalizable, a partir del conocimiento del cuerpo-que- 
somos; permite elaborar un enfoque niás integral del desarro¬ 
llo, de la ecología y de la democracia; muestra una explicación 
genética de las guerras y demás expresiones de la violencia, 
atribuibles a las interpretaciones equivocadas de nuestros re¬ 
querimientos corporales y por consiguiente a su insatisfac¬ 
ción. 

La misma noción foucaultiana del "cuerpo dócil”, ilustra la 
pretensión sociopolítica de regular jurídicamente (además 
de a través de las reglamentaciones moral y convencional) el 
uso de los cuerpos humanos. Desde luego que no sólo las nor¬ 
mas son los instrumentos de que se vale el poder para sujetar 
y moldear el uso de nuestras corporeidades; intervienen tam¬ 
bién otro tipo de enunciados y de factores reales del poder, sin 
los cuales las normas jurídicas quedarían en el rango de sim¬ 
ples expectativas. 

Son muchas más las implicaciones teóricas del concepto 
de derecho sugerido, pero de momento son suficientes para 
ilustrar los nuevos derroteros abiertos a la investigación jusfi- 
losófica. La propuesta ensanchó la noción tradicional del de- 
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recho, asociando las cuestiones relativas a la forma, al conte¬ 
nido y a sus fines o valores. Con esto toma distancia respecto 
de las corrientes macro y microteóricas examinadas. 

La parte más difícil fue la dedicada a justificar filosófica¬ 
mente una teoría corporal de la justicia. Consciente de los cues- 
tionamientos que se han dado a la tarea de fundar el valor a 
partir del conocimiento, de acuerdo con el principio conoci¬ 
do como Ley de Hume, concluí que si de la experiencia no se 
pueden extraer juicios de valor o valoraciones de carácter uni¬ 
versal, de una concepción del ser humano sí se podrían deri¬ 
var valores, en el sentido de conceptos de máxima generalidad 
que configuran nuestros sistemas de preferencias en ámbitos 
específicos de la vida humana. La fórmula es sencilla: lo que 
el humano es, determina la dirección natural de su conducta. 
Parece razonable obrar de conformidad con los impulsos de 
nuestra naturaleza, en caso de que puedan llegar a ser adecua¬ 
damente conocidos. 

La teoría de la corporeidad propone un cambio semánti¬ 
co de "cuerpo", para referirlo a la totalidad de lo que somos, en 
lugar de reducir su alcance a la parte física del ser humano. 
Adopta la categoría de "valencias corporales" para construir 
el nuevo tratamiento. Bajo este término se agrupan las nece¬ 
sidades y capacidades naturales del cuerpo-que-somos, integra¬ 
das en tres niveles: biológicas, sociales y personales. 

Si las necesidades son los impulsos que nos mueven a 
actuar en búsqueda de posibles satisfactores y las capacida¬ 
des sus recursos propios, es factible llegar a la propuesta axio- 
lógica que aquí resumo: el cuerpo que somos es la medida del 
valor y las necesidades son sus parámetros. "Bueno" es satis¬ 
facer adecuadamente nuestras necesidades naturales, de con¬ 
formidad con la jerarquía de esos patrones innatos de la 
conducta. 

La justicia, que tiene diversos usos: ideal, legal, personal, 
judicial, es la manifestación social del bien y en consecuen¬ 
cia sigue su misma suerte. De manera que para la filosofía del 
cuerpo lo "justo" es hacer posible que todos los miembros de 
una sociedad tengan acceso a satisfactores de diversa índole, 
que les permitan llegar a desarrollarse plenamente como hu¬ 
manos. 
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Lo aquí ventilado implica, en mi parecer, una auténtica 
revolución en la teoría y la praxis del derecho. La denomi¬ 
naré la “revolución jurídica del cuerpo" o la "revolución cor¬ 
poral del derecho". El nombre hace referencia a un cambio 
de paradigmas en la comprensión de los fenómenos jurídicos, 
que se postula para iniciar una reconstrucción, una puesta al 
día, de las categorías jusfilosóficas. 

A la manera de un tríptico, los elementos del derecho en 
el enfoque corporal deben ser simétricos, guardar una apro¬ 
piada correlación de fuerzas que impida que uno de ellos crez¬ 
ca desmesuradamente en perjuicio de los otros. Así sucede en 
los regímenes autocráticos donde el ordenador lo es todo y la 
palabra del rey es ley. Pero la pretensión de oponerle un orde- 
natario absoluto es imposible, puesto que la masa poblacional 
no puede expresar una opinión sino a través de voceros auto¬ 
rizados cuya competencia debería ser incuestionable, so pena 
de caer en la demagogia. La hegemonía de las leyes, el viejo 
sueño de Platón, tampoco tiene validez si se le separa de sus 
autores, de los intereses que representan y de los objetivos que 
persiguen en pro o en contra del beneficio mayoritario. No 
resta sino adoptar la relación biunívoca entre los interlocu¬ 
tores sociales y hacer de los mensajes estructurantes que se 
envían mutuamente la materia prima de los enunciados jurí¬ 
dicos, que esperamos llegarán a instituir en un futuro próxi¬ 
mo un más justo orden social. 

No se espere una fórmula mágica, una receta, para deter¬ 
minar la forma y el fondo del derecho del porvenir. En pos de 
él vamos con los trabajos de indagación teorética que se vinie¬ 
ron elaborando en lo que va del presente siglo. Falta mucho 
por hacer y la faena no la podrá concluir uno ni muchos estu¬ 
diosos del derecho, sino tan solo un grupo interdisciplinario 
de profesionistas de las ciencias humanas. Quizá no será la 
obra acabada de una generación, sino una labor exploratoria 
que irá depurándose sobre la marcha, cuando menos durante 
la primera mitad del nuevo siglo que arriba. Son demasiados 
los atavismos y resistencias por vencer y muchos los grupos hu¬ 
manos que deberán convencerse de las bondades de este orden 
del derecho corporal, extendido a través de la tierra. 
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Por mi parte detengo aquí estas consideraciones sobre la 
naturaleza del derecho desde la perspectiva del cuerpo, con el 
deseo de haber contribuido, en alguna medida, a nuestra lar¬ 
ga búsqueda de paz jurídica y de desarrollo auténtico huma¬ 
no en la verdad y en la justicia. 

Que así sea. 
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TEORÍA CORPORAL DEL DERECHO 



El autot de Teoría corporal del derecho presenta aquí su 
peí sonal teoría del derec ho. Abogado y filósofo, maestro 
por más de veinte años de la cátedra de filosofía del dere¬ 
cho, desarrolla algunas propuestas innovadoras, expues¬ 
tas en franca polémica con algunos de los jusíilósoíos 
! contemporáneos más representativos. 

El cuerpo es el tema central del discurso de Rico 
Bovio. No el cuerpo que tenemos como una pretendida 
posesión, sino el que somos, formado por la totalidad de 
notas visibles e invisibles que nos constituyen y que dan 
motivo a una gran diversidad de lecturas, representativas 
de núcleos culturales, ideologías y filosofías distintas. Su 
versión rompe con el concepto occidental en boga, para 
pioponer una teoría bolística, evolutiva, que permite 
aplicaciones a todos los campos del saber, en este caso al 
derec ho. 

La obra que tiene en sus manos inaugura un enfoque 
inédito para abordar los temas fundamentales del derecho 
contemporáneo. ‘A partir del cuerpo, término que nos 
arraiga profundamente en el mundo, el autor propone al 
i deiecho como un proceso de macrocomunicación que 
consolida al cuerpo social. Con ese soporte aborda posi¬ 
tivamente el pioblema del derecho natural, sugiere un 
fundamento de los derechos universales humanos, exa¬ 
mina y soluciona los problemas jurídicos de la paz inter- 
nac ¡onal, del subdesarrollo y otros más. 

Por su novedad y atrevimiento, este libro está llama¬ 
do a convertirse en un clásico de la cultura jurídica del 
tercer milenio. 
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